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EDITORIAL

HOMENAJE A ERNESTO VELA ANGULO

La Facultad de Derecho de la Universidad de Narifio, ha querido en esta
edicion de su revista CODEX, rendir un homenaje a los docentes que, en
el trascurso de su historia, han sido hitos ya sea por sus calidades acadé-
micas, su papel en la historia local o nacional y por la huella que marcaron
a las generaciones de abogados que formaron. El doctor Ernesto Vela An-
gulo es una de las personalidades a las que la Facultad de Derecho de la
Universidad de Narifio ha querido rendir un homenaje.

Nacido en Ipiales el 21 de enero de 1918 en el hogar formado por los sefio-
res Ernesto Vela Castrillon y Sofia Angulo, realizé sus estudios primarios
en la escuela urbana de su ciudad natal, los secundarios en el Colegio Sucre
y los profesionales en las Universidades del Cauca y Nacional de Colom-
bia donde obtuvo el titulo de Doctor en Derecho, desempefidndose desde
entonces como abogado y catedratico universitario con especialidad en
Derecho Publico y Derecho Penal, habiendo sido titular de Derecho Cons-
titucional General, Filosofia del Derecho, Historia de la Filosofia, Teoria
Constitucional, Derecho Administrativo Colombiano y Derecho Constitu-
cional Colombiano e Historia de las ideas politicas desde 1964 hasta el afio
2000 tanto en pregrado como en postgrado.

Su trayecto vital es de tanta importancia, que se dijo de él: “El doctor Er-
nesto Vela Angulo es una de las inteligencias privilegiadas de nuestro me-
dio: un hombre de serias disciplinas, valeroso, iconoclasta y libre pensador

991

en el mejor y mas puro de los sentidos”.

Ademas de su brillante paso por la docencia universitaria se destaco en
posiciones como la de Secretario General de la Universidad Nacional y de
la Universidad de Narifio; Decano de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Narifio, Rector de la Universidad de Narifio, Juez y Magistra-
do. Ejercio los siguientes cargos de eleccion popular: Concejal de varios
municipios, Diputado a la Asamblea de Narifio y presidente de la misma;
Representante a la Camara, Coordinador de las mayorias parlamentarias,

1 ALCALDIA DE PASTO, Instituto Municipal de Cultura y Turismo, Homenaje a toda una vida, Litografia y Tipografia
Liberty, Pasto, Colombia, 1994, pag. 27.
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fundador y director del Movimiento Revolucionario Liberal MRL, miem-
bro de la direccion nacional de ese partido y Senador de la Republica.

En la carrera diplomatica fue Embajador Extraordinario y Plenipotencia-
rio en las Naciones Unidas en Nueva York, Embajador Extraordinario y
Plenipotenciario en la OIT en Ginebra, Embajador Extraordinario y Pleni-
potenciario en la CEPAL, Embajador Extraordinario ante el gobierno de
Bolivia y en la Organizacion Mundial del Café. Perteneci6 a la Academia
Colombiana de Jurisprudencia.

Entre sus publicaciones se halla: “La extension del Derecho”, “La vida del
Derecho”, “La lucha por el Derecho’; “Politica, Didlogos inconclusos”, “La
prescripcion”, Relatos, articulos en distintas revistas universitarias, ade-
mas de “La sentencia, introduccion a la critica de la razon juridica”, obra
de extensa y amplia difusion y “Esquema del conocimiento juridico”. Fue
fundador y director de la Revista Amerindia y del Diario del MRL, cola-
borador de La Calle, de Bogota y autor de numerosos articulos publicados
en periodicos y revistas de distintas regiones.

Su caracter reveld siempre al hombre de profundas convicciones y de so-
lidos principios. Brillante expositor, evidenciaba el estudio diario, la con-
tinua actualizacion de los conocimientos, la severa disciplina intelectual
que ha inspirado no sdlo el reconocimiento de sus compafieros y alumnos
sino la gratitud que merece quien se ha dedicado a servir a los deméas con
dignidad y brillo. Agudo observador del ser humano y analista severo de
los textos, su catedra no solo era un acopio de conocimientos sino la hilada

exposicion de ideas y tesis que expresaba sin contaminaciones subjetivas
ni pasiones distintas a la que se debe tener por la verdad. Su criterio ius-
positivista no s6lo fue una declaracién en la catedra sino una vivencia en
su quehacer politico y ello explica su militancia y representatividad en la
mejor época de la historia del MRL en Colombia.

JUAN CARLOS LAGOS MORA

Abogado

Mg. Criminologia y Ciencias Penales

PhD. Ciencias de la Educacion, Historia de la Educacion.

Profesor Asistente Facultad de Derecho. Universidad de Narifio (Pasto)

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017,3 (4) 15-16  ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%

16



Carlos Daniel Mufioz Chamorro

ARGENTINA: UNA CORTE DISTANTE A LOS ESTANDARES
DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS. ANALISIS DE
LA CAUSA FONTEVECCHIA & D'’AMICO.

Carlos Daniel Mufioz Chamorro?!

Fecha de recepcion: 3 octubre de 2017
Fecha de aceptacion: 28 de octubre de 2017

Referencia: MUNOZ CHAMORRO, Carlos Daniel. Argentina: una Corte
distante a los estandares de proteccion de derechos humanos. Analisis de
la causa Fontevecchia & D Amico. Universidad de Narifio: Revista Cienti-
fica CODEX. Vol. 3. Nim 4. Pags. 17 a 44. Disponible en: revistas.udenar.
edu.co/index.php/codex

ABSTRACT: This document deals with the study of the recent pronoun-
cement of 14 February 2017 proffered by the Supreme Court of Argentina
according to which it does not attend the order imposed by the Inter-Ame-
rican Court of Human Rights, regarding the nullification the civil sentence
that in 2001 the highest Argentine court imposed on the victims of the
contentious cause Fontevecchia & D’Amico v. Argentina. In the text we
will make a breakdown schematic of the most important considerations
contained in that ruling in order to analyze its adequacy and correspon-
dence with international standards on: (i) the binding of the decisions of

2 ! Abogado de la Universidad de Narifio, Especialista en Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Colom-
bia, cursante de Master en Derecho Constitucional en la Universidad de Valencia, Espafia. Abogado litigante, docente de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del programa de Derecho de la Universidad de Narifio (periodo
2017/2018). Coédigo ORCID 0000-0003-1507-6414. Teléfono celular 3152600836. Correo electronico dannielm1991@gmail.
com.
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ARGENTINA: UNA CORTE DISTANTE A LOS ESTANDARES DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS,
ANALISIS DE LA CAUSA FONTEVECCHIA & D'AMICO

a supranational judicial body, (ii) the formula of the fourth instance, (iii)
the doctrine of compétence de la compétence, (iv) the principles of law of
Argentina and (v) the margin of national appreciation.

KEYWORDS: Fontevecchia & D’Amico v. Argentina, binding of the de-
cisions of the Inter-American Court of Human Rights, formula of the fourth
instance, competénce de la competénce, margin of national appreciation.

RESUMEN: Este documento se ocupa del estudio del reciente pronun-
ciamiento de 14 de febrero de 2017 proferido por la Corte Suprema de Argen-
tina segun el cual dispone no atender la orden impuesta por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, respecto a dejar sin efecto la condena civil que
en el afio 2001 el méaximo tribunal argentino impuso a las victimas de la causa
contenciosa Fontevecchia & D’Amico Vs. Argentina. En el texto realizaremos
un desglose esquematico de las consideraciones mas importantes contenidas
en dicho fallo con el fin de analizar su adecuacion y correspondencia con los
estandares internacionales sobre: (i) la vinculatoriedad de las decisiones de
un 6rgano judicial supranacional, (ii) la formula de la cuarta instancia, (iii)
la doctrina de la compétence de la compétence, (iv) los principios de derecho
publico de Argentina y (v) el margen de apreciacion nacional.

PALABRAS CLAVE: Fontevecchia & D’Amico Vs. Argentina, vin-
culatoriedad de las decisiones de Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, formula de la cuarta instancia, competénce de la competénce, mar-
gen de apreciacion nacional.

INTRODUCCION

Hasta el 14 de febrero de 2017, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion de Argentina habia tenido una postura constante acerca del efecti-
vo y vinculante cumplimiento de los fallos que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos profiere en su contra, no obstante, en la citada fecha el
tribunal doméstico, en un cambio rotundo de su linea jurisprudencial, deci-
di6 no acatar una orden de la Corte Supranacional respecto a dejar sin efecto
una sentencia emanada en el 2001 que declard la responsabilidad civil de
los, ahora victimas, Jorge Fontevecchia y Jorge D’Amico. Ante la imperante
necesidad de conocer la motivacion de la decision del maximo tribunal de ar-
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gentina hemos decidido analizar el citado fallo, a fin de determinar si su mo-
tivacion se adecua a los estandares de derecho internacional en general y al
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, en particular.
Para lograr desarrollar este planteamiento realizaremos un recorrido breve
sobre los antecedentes del caso, de igual forma sefialaremos los sucesos mas
relevantes que tuvieron lugar después de la sentencia de fondo y posterior-
mente haremos un desglose esquematico de la motivacion de la citada sen-
tencia, a fin de comparar su correspondencia con los postulados de derecho
internacional. El andlisis de la motivacion de la providencia se dividird en
cinco apartados independientes, asi: (i) la vinculatoriedad de las decisiones
de un érgano judicial supranacional, (ii) la férmula de la cuarta instancia,
(ii1) la doctrina de la compétence de la compétence, (iv) los principios de
derecho publico de Argentina y (v) el margen de apreciacion nacional. Y fi-
nalmente sostendremos que el fallo de la CSJIN de Argentina constituye, por
su indebida y superficial motivacion, un riesgo para la seguridad juridica de
la proteccion de derechos humanos dentro del mismo Estado, situacion que
podria extenderse a los demas paises de las américas.

La metodologia de investigacion utilizada en el presente articulo es
la denominada hermenéutica interpretativa, puesto que nos encargaremos
de comprender, clarificar e interpretar el fondo de un fenémeno juridico
complejo a través de la percepcion y confrontacion de los contenidos. El
escenario de recoleccion de informacion para este texto es eminentemente
documental ya que recolectaremos bibliografia doctrinal y jurisprudencial
para lograr un analisis sistematico del objeto de estudio. Por su naturaleza,
este producto esta focalizado desde el ambito cualitativo.

1. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina: antecedentes del
conflicto y decision de fondo de la Corte IDH.

Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina, como causa contenciosa, se
origind en la remision del caso que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH) hizo a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH), debido al incumplimiento del Estado de
Argentina respecto a adoptar las recomendaciones contenidas en su informe
de fondo No. 82/10 y a la consecuente necesidad de obtener justicia material
y una justa reparacion. El presente caso se relaciona con la violacion del de-

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 17-44  ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%
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ARGENTINA: UNA CORTE DISTANTE A LOS ESTANDARES DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS,
ANALISIS DE LA CAUSA FONTEVECCHIA & D'AMICO

recho a la libertad de expresion por parte del Estado argentino de los sefiores
Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico, quienes eran director y editor respec-
tivamente, de la Revista Noticias.

La plataforma factica del asunto comprende, como se anuncio, la vio-
lacion del derecho a la libertad de expresion en virtud de una condena civil
que les fue impuesta por tribunales argentinos a los sefiores Jorge Fontevec-
chia y Héctor D’Amico como consecuencia de la publicacion de dos articulos
en 1995 en la citada Revista Noticias. Los articulos hicieron referencia, entre
otras cosas a: a) la existencia de un presunto hijo natural del entonces presi-
dente, Carlos Satl Menem, con la diputada Martha Meza, nacido de una re-
lacion circunstancial entre ambos; b) la denuncia que la sefiora Meza habria
hecho a fines del afio 1994 respecto del robo de joyas por un valor de US$
230.000,00 que le fueron regaladas por el entonces Presidente de la Nacion,
segun consta en el expediente que investigaba la sustraccion; c¢) el encuentro
que el seiior Menem, la sefiora Meza y el hijo de ambos, Carlos Nair Meza,
habrian tenido en la Casa de Gobierno, d) las visitas que el nifio realizaba a
su padre en la residencia oficial del presidente, en el complejo presidencial de
verano y en la casa de gobierno, f) la existencia de amenazas contra el hijo
de Menem, las cuales fueron denunciadas por la sefiora Meza, quien respon-
sabilizé al gobierno nacional por su seguridad y que motivaron su pedido
de asilo en Paraguay, g) la existencia de un acuerdo entre la sefiora Meza y
el sefior Menem por medio del cual este ultimo le otorgaba una pension por
un monto de veinte mil dolares mensuales, creaba un fideicomiso a favor
de Carlos Nair Meza por una cifra cercana al millén de dolares, y prestaba
cobertura politica en relacion con una investigacion que estaba enfrentando
en aquel momento el esposo de la sefiora Meza por un supuesto desfalco
millonario en la obra social de los jubilados.

A causa de estas publicaciones, el ex presidente Carlos Satl Menem
inicid, por derecho propio, una demanda por dafios y perjuicios en contra
de los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico a fin de obtener un
resarcimiento econdémico por el alegado dafio moral causado por la supuesta
violacion del derecho a la intimidad, consecuencia de las publicaciones de la
revista. En primera instancia judicial las pretensiones de la demanda fueron
rechazadas por un juez civil, sin embargo, en segunda instancia la sentencia
fue revocada por la Camara Nacional de Apelaciones, y a su vez esta se
confirmé por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSIN),
aunque redujo el monto de la indemnizacion (CSJIN, Fallo 324:2895). El juez
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de segunda instancia y la CSJN consideraron que los sefiores Jorge Fonte-
vecchia y Héctor D’Amico vulneraron el derecho a la intimidad del sefior
Menem como consecuencia de aquellas publicaciones.

Agotados todos los recursos internos, los sefiores Fontevecchia y D'A-
mico acudieron a la CIDH, donde se considerdé que la condena civil im-
puesta a las victimas como responsabilidad ulterior por la publicacion de los
referidos articulos de prensa no observo los requerimientos del articulo 13
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH)
(Organizacion de los Estados Americanos [OEA], 1969) mediante el cual se
protege el derecho a la libertad de expresion. A pesar de que la CIDH for-
mulo una serie de recomendaciones al Estado de Argentina para proteger los
derechos en cuestion, este hizo caso omiso de ellas, dando pie a que el asunto
se ventile en la sede de la Corte IDH.

Previo tramite de rigor la Corte IDH emitié Sentencia de fondo, repa-
raciones y costas el dia 29 de noviembre de 2011 (Serie C No. 238), resolvien-
do el siguiente problema juridico: ;La medida de responsabilidad ulterior
civil aplicada por la CSNJ vulnero los derechos de libertad de pensamiento
y expresion de los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico, al no con-
templar que la informacion divulgada por ellos era de interés publico por
razones democraticas? Se debe precisar que si bien el fallo se refiri6 a las
dos sentencias internas, el analisis se centrd principalmente en la decision
de la CSNJ que dejo firme la condena civil y decidi6 de forma definitiva el
reclamo de las victimas (parr. 51).

En el curso de la Sentencia la Corte IDH precisa que debe encontrar un
equilibrio entre los derechos a la intimidad del sefior Carlos Satil Menen y la
libertad de expresion de los sefores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico
que, sin ser absolutos, son dos derechos fundamentales garantizados en la
Convencion Americana de Derechos Humanos (parr. 50). Entonces, como
ratio decidendi, 1a Corte procede a ponderar el respeto del derecho a la vida
privada de un alto funcionario publico (presidente), frente al derecho que
tiene en una sociedad democratica el debate abierto sobre temas de interés
0 preocupacion publica (parr. 66). En ese sentido, aseverd que para dar una
respuesta al asunto sub judice se debe considerar que el umbral de protec-
cion a la vida privada del funcionario publico con més alto cargo de eleccion
popular del pais (parr. 59) esta directamente relacionado con su exposicion
voluntaria al escrutinio de la sociedad, no solo sobre sus actividades oficia-
les, sino también sobre aspectos que podrian estar vinculados a su vida pri-
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vada pero que revelan asuntos de interés publico, (parr. 60) en los cuales la
sociedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada (parr. 61). Para
la Corte IDH la informacion difundida por los demandantes posee el carac-
ter de interés publico y su divulgacion resultd en un llamado para ejercer el
control social respecto de aquellos hechos (parr. 62).

Con lo anterior el Tribunal concluy6 que no hubo una injerencia abusi-
va en la vida privada del seiior Menem en los términos del articulo 11 de la
CADH y que, por el contrario, las publicaciones cuestionadas constituyeron
un ejercicio legitimo del derecho a la libre expresion reconocido en el articu-
lo 13 del mismo tratado. En ese orden de ideas, la Corte IDH encontro res-
ponsable internacionalmente al Estado de Argentina, puesto que la medida
de responsabilidad ulterior impuesta por la CSIN en el presente caso viold
el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion de los sefiores Jorge
Fontevecchia y Héctor D’Amico, reconocido en el articulo 13 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (1969) (parr. 75), por cuanto excluyd
de su motivacion el adecuado analisis de los aspectos de interés publico de la
informacion divulgada por ellos (parr. 71).

En consecuencia, a titulo de reparacion, de acuerdo con el articulo 63.1
de la CADH (1969), la Corte IDH ordend: (i) dejar sin efecto la condena civil
y todas sus consecuencias, impuestas mediante sentencia de la CSJIN de 25
de septiembre del afio 2001, (ii) publicar la Sentencia del Tribunal Interna-
cional y su resumen oficial, y (iii) pagar ciertas sumas de dinero indemni-
zatorias. Se debe recordar que Unicamente haremos referencia a la primera
medida de reparacion aqui sefialada, por cuanto esta es la obligacion que el
Estado se ha rehusado a cumplir y la que ha generado mayor debate a nivel
internacional.

2. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina: sucesos relevantes
posteriores a la sentencia de fondo.

La notificacion de la referida Sentencia tuvo lugar el dia 15 de di-
ciembre de 2011, fecha en la cual se empezo6 a contabilizar el término de
un afio para el cumplimiento de la misma. Este término se venci6 el dia 15
de diciembre de 2012, cuyo transcurso no motivo al Estado de Argentina a
cumplir con la orden entregada por la Corte IDH respecto a dejar sin efec-
tos la condena civil proferida por la CSIN.
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Siguiendo las instrucciones de la presidencia del Tribunal Interna-
cional, la Secretaria inst6 al Estado a presentar un informe sobre el cum-
plimiento de la Sentencia mediante comunicados de 29 de enero y 12 de
junio de 2013; y 3 de febrero de 2014. De las comunicaciones no se obtuvo
respuesta alguna. La renuencia de Argentina sobre la implementacion de la
sentencia y posterior presentacion del informe provoco la expedicion, por
parte de la Corte IDH, de la Resolucion de supervision de cumplimiento de
1 de septiembre de 2015 (Caso Fontevecchia & D’Amico), en la cual se recor-
do que los Estados Partes de la CADH tienen la obligacion convencional de
implementar tanto a nivel internacional como interno y de forma pronta e in-
tegra, lo dispuesto por la Corte IDH en las sentencias que a ellos conciernen,
obligacion que, como lo sefiala el derecho internacional consuetudinario y
lo ha recordado la Corte, vincula a todos los poderes y 6rganos estatales y
que, de no cumplirse, se incurre en un ilicito internacional. Asi mismo, esta
Resolucion dispuso que Argentina debera adoptar en definitiva y a la mayor
brevedad posible, las medidas que sean necesarias para dar efectivo y pronto
cumplimiento a la reparacion dispuesta en la Sentencia de fondo dictada en
el citado caso, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 68.1 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos (OEA, 1969) y le otorgd plazo
hasta el 31 de marzo de 2016 para presentar un informe en el cual indique las
medidas adoptadas para cumplir con la reparacion.

Previa rendicion de informes parciales de 1 y 20 de abril de 2016 pre-
sentados por el Estado de Argentina, el 22 de noviembre de 2016 la Corte IDH
emitio una nueva Resolucion de supervision de cumplimiento (Caso Fontevec-
chia & D’Amico), esta vez se declar6 que Argentina cumplié con las medidas
de publicacion contenidas en la Sentencia, en el entendido que la misma y su
resumen oficial fueron publicados en el Boletin Oficial, en un diario de amplia
circulacion nacional y en la pagina web del Centro de Informacion Judicial,
empero, se mantuvo abierto el procedimiento de supervision respecto a las
medidas de reparacion sobre dejar sin efecto la condena civil impuesta a los
sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico por la CSIN y respecto al pago
de las medidas de reparacion indemnizatorias a las victimas.

La Procuracion General de la Nacion Argentina (26 de noviembre de
2014) envio su concepto a la CSIN en cuanto a la medida de dejar sin efecto
la sentencia de sede interna se refiere. Su concepto manifestod que las senten-
cias proferidas en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos (en adelante SIDH) son en estrictamente vinculantes para el Estado de
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Argentina y en virtud de las obligaciones que dimanan de la CADH la Corte
Suprema debe dejar sin efecto su fallo dictado el 25 de septiembre de 2001 en
contra de los sefiores Fontevecchia y D’Amico. Destac6 que la CSIN ya ha-
bia reconocido en otros casos contenciosos internacionales la obligatoriedad
de las sentencias proferidas por la Corte IDH (Fallos: 327:5668), e incluso en
anterior oportunidad ha dejado sin efectos su propio fallo (Falos: 334:1504).

Mas adelante, la Direccion General de Derechos Humanos del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacion de Argentina remitio
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion un oficio haciéndole saber el
pedido formulado por la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion para
que la Corte Suprema cumpla en lo que le corresponde y de conformidad
con su competencia con la sentencia dictada por la Corte IDH respecto a
dejar sin efecto la condena civil ya referida. Con esta causa la CSJIN profiere
un pronunciamiento el dia 14 de febrero de 2017 (Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso Fontevecchia y
D’Amico Vs. Argentina) en la que, con voto disidente del Magistrado Juan
Carlos Maqueda, se dispuso que no procederia a dejar sin efecto la condena
civil impuesta a las victimas, con argumentos que los hemos clasificado en
4 categorias, y que se estudiaran detenidamente en el siguiente apartado: (i)
la Corte IDH no puede actuar como una instancia adicional a la jurisdiccion
interna, (ii) ordenar dejar sin efecto un fallo interno sobrepasa la competen-
cia del tribunal supranacional, (iii) acatar la decision de la Corte IDH estaria
en contra de los principios constitucionales de derecho publico del Estado y
(ii1) el margen de apreciacion nacional le permite al Estado cumplir con sus
obligaciones de acuerdo con sus condiciones particulares.

El Magistrado Juan Carlos Maqueda (14 de febrero de 2017) en su
voto disidente del caso Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ in-
forme sentencia dictada en el caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina,
sefial6 que constitucional y convencionalmente el Estado de Argentina tie-
ne la obligacion de cumplir con el fallo de la Corte IDH y en consecuencia
es obligacion también de la CSJIN ejecutar lo que corresponde a su compe-
tencia. Recordé que el cumplimiento de los fallos de la Corte IDH respon-
de al principio basico del derecho internacional del Estado: pacta sunt ser-
vanda, seguin el cual los estados parte deben cumplir con sus obligaciones
convencionales de buena fe conforme a lo dispuesto en el Tratado de Viena
(Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 1969) y no pueden por razo-
nes de orden interno dejar de cumplir las obligaciones ya asumidas.
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Posterior a esto se llevo a cabo una audiencia de cumplimiento de sen-
tencia el dia 21 de agosto de 2017, citada por la Corte IDH en su 119vo pe-
riodo ordinario de sesiones. En esta audiencia se desvel6 total el desinterés
de Argentina sobre acatar la orden de dejar sin efecto el fallo de 2001, los
Agentes del Estado dejaron saber que no habia recurso que la rama del poder
ejecutivo pudiera usar para exigir a la rama judicial el cumplimiento de la
sentencia, como si en un proceso internacional la personeria del Estado se
pudiera fraccionar en las ramas del poder publico. Respecto al pago de las
sumas dinerarias expresé que es un tramite que se ha demorado por asuntos
administrativos, que esperan que hasta diciembre de 2017 ya se haya resuelto.

3. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina: el incumplimiento
delasentencia alaluzdelos estandares del derecho internacional
de los derechos humanos.

En este espacio realizaremos un breve recorrido por la doctrina inter-
nacional sobre la vinculatoriedad general de los pronunciamientos surgidos
en el seno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, posteriormente
haremos un desglose esquematico de las consideraciones mas importantes
contenidas en el fallo de 14 de febrero de 2017 proferido por la Corte Su-
prema de Justicia de Argentina, la cual sera abordada en 5 categorias inde-
pendientes, que al paso de su exposicion seran evaluadas conforme a su a su
correspondencia con los estdndares internacionales en la materia.

4. Vinculatoriedad de los pronunciamientos de la Corte IDH

Hasta hace algun tiempo atras se consideraba impensable para los cul-
tores de la doctrina juridica en general, y del derecho internacional en par-
ticular, que un pronunciamiento emitido por un organismo judicial suprana-
cional tenga el alcance de hacer una intromision legitima dentro de un estado
soberanamente constituido (Hitters, 2008). Hoy en dia en virtud de sendos
tratados internacionales se han configurado sistemas judiciales internacio-
nales de proteccion de derechos humanos, que obligan saber, al abogado y
al juez, que en un asunto de violacion de estos derechos no culmina en las
fronteras propias de una determinada jurisdiccion nacional.
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En el marco del fortalecimiento de la cooperacion internacional y de
la defensa de los intereses mutuos, los estados americanos buscaron crear el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos cuyo objetivo es reducir los
desbordes del estado en una sede judicial supranacional, caracterizada prin-
cipalmente por su imparcialidad, el cumplimiento de las garantias judiciales
y la idoneidad, eficiencia y eficacia de sus recursos. Una de las piedras angu-
lares del SIDH es la Convencion Americana de Derechos Humanos (OEA,
1969), la cual de conformidad con sus articulos 1.1 y 2, obliga a estados
parte a respetar los derechos y libertades contenidos en ella, y a garantizar
su libre y pleno ejercicio; debiendo adoptar las respectivas disposiciones para
adecuar su ordenamiento interno a los estandares internacionales de protec-
cion. Estas disposiciones son las referentes a: dictar normas concordantes
con la Convencion (Corte IDH, Sentencia del Caso Lori Berenson Mejia Vs.
Pert, 2004) y suprimir las practicas de cualquier naturaleza que entrafien
una violacion de garantias de derechos humanos (Corte IDH, Sentencia del
Caso Yatama vs. Nicaragua, 2005). Lo anterior por cuanto el acceso a la jus-
ticia constituye una norma imperativa de derecho internacional y, como tal,
genera obligaciones erga omnes para los estados de adoptar las medidas que
sean necesarias para no dejar en impunidad ninguna violacion (Corte IDH,
Sentencia del Caso La Cantuta Vs. Peru, 2000).

Una vez el estado ratifica la CADH y acepta voluntariamente la com-
petencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
somete al escrutinio internacional de ese Tribunal, de tal manera que si resul-
tare vencido en un juicio de responsabilidad por la violacion de los derechos
consagrados en la Convencion, debe obligatoriamente cumplir con la senten-
cia emitida por la Corte, tal como lo estipula el articulo 68.1 del mencionado
tratado. En este sentido la Corte IDH ha recalcado de manera reiterada que
los organos del poder publico de los estados deben asegurar la implementa-
cion a nivel interno de lo dispuesto por el Tribunal en sus decisiones (Reso-
lucién de supervision de cumplimiento, Caso Bulacio Vs. Argentina, 2004) y
que de conformidad con el articulo 67 de la CADH los fallos son definitivos
e inapelables, debiendo el estado cumplirlos de forma integra (Resolucion de
supervision de cumplimiento, Caso Kimel Vs. Argentina, 2010).

Es preciso acotar que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (OEA, 1969) dispuso que segun el principio pacta sunt servanda
los tratados son de obligatorio cumplimiento para las partes (articulo 26),
impidiendo que los estados puedan invocar razones de orden interno como
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justificacion del incumplimiento del mismo (articulo 27) y que las obliga-
ciones contenidas en ellos deben interpretarse de buena fe (articulo 31.1). En
ese orden de ideas, la obligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones
de la Corte IDH corresponde al principio basico del derecho internacional:
pacta sunt servanda, segun el cual los estados deben acatar sus obligaciones
convencionales de buena fe y esas obligaciones vinculan a todos sus poderes
y organos publicos (Corte IDH, Resolucion de supervision de cumplimiento,
Caso Bulacio Vs. Argentina, 2004). Incluso se ha llegado a considerar que
los pronunciamientos de la Corte tienen efectos inmediatos y vinculantes
ipso iure de tal forma que entran a formar parte del derecho interno del es-
tado receptor desde el mismo momento de su expedicion (Corte IDH, Caso
La Cantuta Vs. Peru, 20006).

Una vez concretado el marco legal sobre el cumplimiento de los pro-
nunciamientos de la Corte IDH, se debe aclarar que Argentina es Estado
Parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos desde el 5 de
septiembre de 1984 (Congreso de la Republica de Argentina, Ley No 23.054
de 1984), fecha en la cual también reconocid la competencia contenciosa de
la Corte IDH, de suerte que tiene la obligacién convencional de acatar e im-
plementar sus pronunciamientos, asi como también estd obligado a presentar
informes sobre las medidas adoptadas para el cumplimiento de ellos.

5. Foéormula de la cuarta instancia

La vulneracion de la teoria de la cuarta instancia es uno de los prin-
cipales argumentos de la sentencia de 14 de febrero de 2017 proferida por la
CSJN, para no cumplir con la orden supranacional. Lo anterior por cuanto
afirma que el funcionamiento de la Corte IDH es de caracter subsidiario,
en tanto que no actiia como una instancia mas en los casos tratados por
las cortes nacionales, quedandole vedada la facultad para revisar o anular
fallos internos. Segun las CSJN el dejar sin efecto su propio fallo, que es
sinobnimo de revocarlo, implicaria transformar al Tribunal Internacional
efectivamente en una cuarta instancia (consideraciones 8, 9, 10, 11, 14).

Para analizar este argumento en primera medida debemos deslindar
qué es y qué contempla la teoria de la cuarta instancia en la doctrina y en la
jurisprudencia internacional: la férmula de la cuarta instancia supone que
un tribunal internacional no es una instancia judicial adicional a las cortes
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internas, impidiendo que esta revise hechos, mecanismos de investigacion
y pruebas llevados a cabo en la sede nacional, a menos que su realizacion
resulte contraria a pautas objetivas, razonables o convencionales de modo
manifiesto. Desde el predmbulo de la CADH (OEA, 1969) se definié que
la proteccion convencional es de naturaleza coadyuvante o complemen-
taria a la que ofrece el derecho interno de los estados americanos y este
es el argumento base que ha permitido la formulacion del principio de la
cuarta instancia. En ese orden de ideas ha sido reconocido ampliamente
por la Corte IDH desde sus primeros pronunciamientos que su funcion es
de caracter complementario, lo que guarda logica con la obligacion de las
victimas de agotar los recursos internos y con la obligaciéon de los estados
de proveer garantias judiciales y proteccion judicial frente a violaciones de
derechos (Sentencia del Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, 1988).

Con base en lo sentado, la cuarta instancia es un limite al SIDH para
que el tribunal internacional no se arrogue facultades revisoras y usurpe las
funciones de un tribunal interno. En la doctrina se afirma que la formula de
cuarta instancia significa que “the international forum is not to act as a qua-
si-appellate court as to the correctness of a national court’s judgment under
its national law*” (Dahlberg, 2014, p. 81), asi mismo, el tribunal no debe ana-
lizar si hubo desacuerdo entre las partes sobre la apreciacion de la pruebas
(Robles, 2014), ni tampoco puede estudiar los presuntos errores de hecho o
de derecho del tribunal interno (Tribunal Europeo de Derechos Humanos
[TEDH], Judgment Tomi¢ and Others Vs. Montenegro, 2012).

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, parece necesario precisar
que el derecho al acceso a la justicia, a la tutela efectiva de los derechos y a
un juicio justo, han permitido que la regla general de la formula de la cuarta
instancia admita una excepcion que, por su naturaleza, no desborda la com-
petencia de una corte internacional de derechos humanos. En en ese senti-
do se puede precisar que “if the Court considers the domestic court failed
to consider certain factors when assessing the legal nature of the case, it
risks going beyond its competence and acting as a court of fourth instance*”
(TEDH, Voto concurrente del Juez Dedov, Caso Brezec Vs. Croacia, 2013),
de tal manera que el tribunal internacional no viola la formula si nota que el
tribunal doméstico, mediante un proceso interno o mediante una providencia
judicial, esta vulnerando derechos protegidos en la CADH (Corte IDH, Sen-

3 El tribunal internacional no esta llamado a fungir como tribunal cuasi-apelativo que corrige las sentencias de un tribunal
nacional bajo la ley interna.

4 Sila Corte considera que el tribunal nacional no tuvo en cuenta determinados factores al evaluar la naturaleza juridica del
caso, corre el riesgo de extender su competencia y actuar como 6rgano jurisdiccional de cuarta instancia
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tencia del Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil, 2017), en esos casos le esta
autorizado legitimamente a la Corte tomar determinaciones respecto de esos
procesos y de esas providencias, pues de no hacerlo, su funcion tltima, la de
proteger derechos humanos frente a arbitrariedades del estado, se volveria
ilusoria. Como lo sefiala Antonio Cangado Trindade y German Albar (1998):

No se trata en verdad de revisar las sentencias de los tribunales domés-
ticos, sino de una funciéon mas importante e imprescindible dentro de
un mecanismo que se jacta de ser protector de los derechos humanos,
puesto que la Comision y la Corte como Unicos 6rganos de supervi-
sion, pueden y deben determinar la compatibilidad o no con el Pacto
de San José de cualquier acto u omision en que incurran los estados, a
través de algunos de sus poderes, 6rganos o agentes. (p. 21)

En ese sentido al valorarse el cumplimiento de ciertas obligaciones
internacionales, puede darse una intrinseca interrelacion entre el andlisis de
derecho internacional y los sucesos en la jurisdiccion interna. Por lo tanto,
la determinacion de si las actuaciones de drganos judiciales constituyen o no
una violacion de las obligaciones internacionales del estado, puede conducir
a que la Corte legitimamente deba ocuparse de examinar los respectivos
procesos internos y sus decisiones para establecer su compatibilidad con la
CADH, y en caso de considerarlo, emitir las respectivas medidas reparativas.

Abhora bien, en el caso Fontevecchia & D’Amico Vs. Argentina la Co-
mision y los representantes de las victimas solicitaron a la Corte IDH la
proteccion de sus derechos convencionales frente a las vulneraciones del Es-
tado y no la revision del fallo local. Sin embargo, en el transcurso del caso
contencioso la Corte evalu6 el fallo proferido por la CSJIN como acto estatal
generador de responsabilidad internacional desde la optica de la CADH. Y
en virtud de este argumento se encontrd que, en efecto, el fallo en si mismo
habia vulnerado el articulo 13 de la Convencion en perjuicio de los deman-
dantes, pues este no se ajustaba a los estandares de proteccion internacional
del derecho a la libertad de expresion, con los argumentos ya explicados. De
suerte que, al ordenar dejar sin efecto el fallo interno, la formula de la cuarta
instancia qued6 incuestionada, en el entendido que esta decision se dio en
ejercicio de la excepcion del principio y en funcion de la misma competencia
natural de la Corte IDH, de proteger derechos humanos, y no como conse-
cuencia de actuar como una instancia adicional a los tribunales internos. La
esencia del principio de la cuarta instancia en este caso no fue quebrantada
ya que previo tramite contencioso se determind, que la sentencia interna
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vulneraba derechos humanos y en consecuencia, dejarla sin efecto, consti-
tuia una de las formas de reparar los derechos vulnerados por el Estado. En
ese orden de ideas, los argumentos esbozados por la CSJN sobre la vulne-
racion de la formula de la cuarta instancia para rehusarse al cumplimiento
del fallo de la Corte IDH han quedado despojados de autoridad a través de
las precisiones realizadas en este texto. Se ha demostrado que doctrinal y
jurisprudencialmente existe una excepcion legitimamente aceptada para que
el tribunal internacional tome medidas sobre un fallo interno, que ocurre
cuando este contraviene disposiciones convencionales, y en ese caso la Corte
no se convierte en un tribunal de apelaciones.

6. Doctrina de la compétence de la compétence

Sigue, en el pronunciamiento de 14 de febrero de 2017 el argumento
de la CSJIN respecto a que las medidas remediales que puede tomar la Corte
IDH deben estar enmarcadas en un cuadro potestativo previamente dise-
nado. Segun la CSJN el ordenar dejar sin efecto un fallo interno excede la
competencia del Tribunal Internacional puesto que este mecanismo restituti-
vo no se encuentra en el texto de la CADH. Afirma que la competencia de la
corte supranacional estd limitada a los instrumentos que la han constituido
y que carecen de una jurisdiccion inherente e inalterable para seleccionar los
remedios que quieran aplicar (consideraciones 6, 12, 14, 15).

La CSJN ha tocado el tema de la competencia que tiene la Corte IDH
para diseniar las medidas de reparacion que debe adoptar el estado en su
paso hacia la proteccion de derechos humanos. Para desarrollar este asunto,
debemos recordar primero, que la Corte tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de
la CADH, siempre que los estados parte en el caso hayan reconocido su com-
petencia (articulo 62, CADH). En caso de verificar la existencia de una vio-
lacion de un derecho protegido convencionalmente, la Corte IDH dispondra,
segun el articulo 63 de la CADH: (i) que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados, (ii) que se reparen las consecuencias
de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos
y (ii1) el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

Parece necesario, en este punto, recordar que el Estado de Argentina

reconocid la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de De-
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rechos Humanos desde el dia 5 de septiembre de 1984, cuya consecuencia
légica deductiva nos permite concluir que el Tribunal puede conocer y de-
cidir los asuntos contenciosos provocados por sus violaciones de derecho
humanos, asi como también tiene la facultad de declarar la responsabilidad
internacional y ordenar medidas de reparacion e indemnizaciones que crea
adecuadas. Ordenes emitidas dentro del 4mbito de sus facultades convencio-
nales de conformidad con los articulos citados en el parrafo anterior.

Empecemos el analisis de este apartado con la competencia disposi-
tiva de la Corte en materia de medias de reparacion. Como se observo el
articulo 63 de la CADH (OEA, 1969) no realiz6 un listado taxativo de medi-
das de reparacion que la Corte IDH puede tomar en casos determinados. El
articulo se redact6 en sentido amplio para que el Tribunal, en ejercicio de su
facultad jurisdiccional auténoma disponga dentro de su competencia cuales
son esas medidas reparativas a ordenar en casos especificos. En ese sentido
la competencia de la Corte para adoptar medidas de reparacion es general,
amplia e implicita puesto que el articulo 63 de la CADH no ha limitado de
ninguna manera su campo de accion en materia de medidas de reparacion;
por el contrario, la redaccion literal del texto le permite al Tribunal acoplarse
e interpretar las medidas de acuerdo a las necesidades de cada caso concre-
to y al contexto en el que se desarrollo la infraccion. Las medidas pueden
variar abismalmente de un caso a otro. En consecuencia la logica del Estado
de Argentina segun la cual la Corte no puede ordenar dejar sin efecto un
fallo interno por cuanto esta medida especifica no estd contemplada en el
articulo 63 de la CADH, no se encuentra ajustada a la naturaleza misma
de la convencion y sus medios de proteccion, pues se estd desconociendo
sin base normativa las facultades amplias que la Convencion le ha otorga-
do a la Corte en virtud del citado articulo. De aceptarse la interpretacion
de Argentina, se aceptaria también la afirmacion de que la Corte IDH no
puede ordenar ninguna medida de reparacion por cuanto ninguna de ellas
se encuentra contemplada expresamente en el articulo 63 de la CADH y de
ser asi, no habria justificacion, entonces, para la existencia de un Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, pues las medidas de
reparacion nunca podrian ordenarse por no estar expresas, ni mucho menos
hacerse materiales, porque esa seria la excusa general de todos los estados
para el incumplimiento de sus obligaciones convencionales.

Acertadamente la doctrina ha aseverado que: “when the international

court contemplates the performance of pre or postarbitral supervisory roles,

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 17-44  ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%

31

X3AOO VOI4|LN3IO VISIAIY



REVISTA CIENTIFICA CODEX

ARGENTINA: UNA CORTE DISTANTE A LOS ESTANDARES DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS,
ANALISIS DE LA CAUSA FONTEVECCHIA & D'AMICO

it must still consider whether the tasks presented to it are within its compe-
tence™ (Reisman, 1996, p. 9). Esta vision de la competencia de las cortes
internacionales contiene un principio de accion fundamental en el gobierno
de la actividad jurisdiccional internacional: el principio de la compétence de
la compétence. Esta es una expresion de origen francés (Kompetenz-Kom-
petenz en aleman), “(which) refers to the power of an international court or
tribunal to define the limits of its own jurisdiction® (Boisson de Chazournes,
2010, p. 28)”, sin llegar a desbordar el consenso inicial de los estados parte.
La aplicacion del principio de la compétence de la compétence es un prerre-
quisito para el ejercicio pleno de la jurisdiccion internacional. Los estados
parte, que de manera consensuada, otorgaron competencia a una corte su-
pranacional, también le conceden la facultad de definir los limites de su pro-
pia competencia, en virtud de la autonomia, independencia e imparcialidad
internacional; pues no tendria sentido ceder una jurisdiccion mas alla de las
fronteras nacionales si esta estaria sujeta a las interpretaciones locales.

La compétence de la compétence es un fenomeno juridico propio del
derecho judicial internacional, que ha sido codificado en tratados multilate-
rales, en particular en el articulo 48 de la Convencion No. I de la Haya de
1899 y el articulo 43 de 1a Convencion No. II de la Haya de 1907, los dos tra-
tados se refieren a la solucion pacifica de disputas internacionales; asi mismo
el principio ha sido desarrollado por los pronunciamientos de los tribunales
internacionales, donde ha quedado expreso que “as a general rule, any body
possessing jurisdictional powers has the right in the first place itself to de-
termine the extent of its jurisdiction”” (Corte Internacional de Justicia, Advi-
sory Opinion, Interpretation of the Greco-Turkish Agreement, 1928, p. 20)”.
En el &mbito interamericano, ya en varias sentencias se ha hecho referencia
a este principio. En ese sentido, en casos como Furldn y familiares Vs. Ar-
gentina (2012) la Corte IDH recordd que, como todo 6rgano con funciones
jurisdiccionales internacionales, tiene el poder inherente a sus atribuciones
de determinar el alcance de su propia competencia. Y en casos como Caso
Ivcher Bronstein Vs. Pert (Competencia, 1999) la Corte IDH recalco que:

Su competencia no puede estar condicionada por hechos distintos a
sus propias actuaciones. Los instrumentos de aceptacion de la clausula

5 Cuando el tribunal internacional realiza el desempeiio de sus funciones de supervision pre o pos arbitrales, debe también tener
en cuenta si las tareas que se le presentan estan dentro de su competencia.

6 Que se refiere al poder que tiene una corte o tribunal internacional para definir los limites de su propia jurisdiccion.

7 Como regla general, todo 6rgano que tenga competencias jurisdiccionales tiene el derecho, en primer lugar, de determinar el

alcance de su jurisdiccion
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facultativa de la jurisdiccion obligatoria (articulo 62.1 de la Conven-
cion) presuponen la admision, por los estados que la presentan, del
derecho de la Corte a resolver cualquier controversia relativa a su juris-
diccion. Una objecion o cualquier otro acto interpuesto por el Estado
con el propdsito de afectar la competencia de la Corte es inocuo, pues
en cualesquiera circunstancias la Corte retiene la compétence de la
compétence, por ser maestra de su jurisdiccion (p. 34).

Hoy en dia se entiende que la compétence de la compétence es un
poder inherente a los tribunales internacionales y por lo tanto es un prin-
cipio general de procedimiento internacional, que permite que el tribunal
considere su competencia como la establecida bajo sus propias determina-
ciones (Boisson de Chazournes, 2010). Acercandonos al caso analizado,
demostramos que la decision de la Corte IDH sobre dejar sin efecto la
providencia de 25 de septiembre de 2001 proferida por la CSIN se expidio
de conformidad con su facultad de poder definir los propios limites de su
competencia, sin llegar a desbordar el consenso inicial que Argentina le
otorgd a través de la aceptacion de su competencia contenciosa. Queda
claro que de acuerdo con la naturaleza de la jurisdiccion internacional la
Corte IDH es juez unica de su propia competencia, y en ese sentido tiene a
autonomia de definir, sin extralimitarse en su competencia, cuales medidas
de reparacion ordena en cada caso en concreto, quedandole prohibido a
los tribunales internos interpretar el alcance jurisdiccional de dichas 6rde-
nes. En conclusion las consideraciones realizadas por la CSJN respecto a
que la competencia de la Corte IDH se encuentra limitada por la CADH
se tornan contradictorias con lo aqui confirmado, puesto que desconoce
que por la naturaleza del derecho internacional, es esa misma Convencion
Americana de Derechos Humanos, la que le permite fungir como tribunal
autonomo, imparcial e independiente, capaz definir su propia competencia,
e idoneo para determinar los medios de reparacion que estime necesarios
con base en el contexto infractor que el caso en concreto provea.

7. La CADH vy los principios del derecho publico de Argentina

La siguiente clasificacion argumentativa del fallo de 14 de febrero de
2017 es la relativa a la imposibilidad de cumplir con el fallo Fontevecchia &
D’Amico a la luz de los principios de derecho publico de Argentina (conside-
raciones 7, 16, 17, 18, 19, 20). Fundamenta su motivacion en el articulo 27 de
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la Constitucion Politica (1853) la cual reza “el Gobierno federal estd obligado
a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por
medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucion”. La CSJN asume que este articulo
constitucional la faculta para interpretar las obligaciones asumidas por el Es-
tado respecto al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, asi mismo
supone que el ordenamiento interno se encuentra blindado por una reserva
soberana que permite interpretar los fallos de los tribunales internacionales.
Finalmente afirma que dejar sin efecto la sentencia de 25 de septiembre de
2001 implica privarse de su caracter de 6rgano supremo del poder judicial y
en consecuencia estaria alterando el sentido de la Constitucion y violando los
principios generales del derecho publico de Argentina.

Prima facie los argumentos de la CSJN pueden resultar, en cierta me-
dida, convincentes. Para determinarlo tenemos que formularnos dos pregun-
tas, a saber: (i) cual es la jerarquia de los tratados internacionales dentro del
ordenamiento interno argentino y (ii) si le es permitido a la CSIN decidir si
un tratado internacional de derechos humanos, ya ratificado, se acopla a los
principios de derecho publico internos.

Para resolver la primera cuestion citaremos el articulo 75, inciso 22 de
la Constitucion Politica de Argentina, segun el cual expresamente se mani-
fiesta que la Convencion Americana de Derechos Humanos, siendo un tra-
tado que versa sobre la proteccion de derechos humanos, hace parte de la
jerarquia constitucional y por lo tanto es superior a las leyes de Argentina.
Recordemos que, como se sefald, la Convencion Americana de Derechos
Humanos ingreso al sistema legal de Argentina con la ratificacion del poder
ejecutivo y la aprobacion por parte del Congreso (Ley No 23.054 de 1984),
de suerte que, por ser protectora de derechos humanos, no es una ley de
rango ordinario, sino constitucional. Ademas, en pronunciamientos que en
otrora la CSJN expidio sobre este tema se dijo que resultaria un contrasen-
tido aceptar que la Constitucion Nacional de Argentina que, por un lado,
confiere rango constitucional la mencionada Convencion, permita interpre-
taciones que releguen su vinculatoriedad frente a las disposiciones internas
(Fallos: 335:2333, 2012). Queda claro que por disposicion del mismo sistema
legal argentino la CADH, al ser un tratado de derechos humanos, forma un
bloque constitucional con la Carta Politica Argentina, bloque que debe ser
entendido como un solo cuerpo juridico que esta conformado por documen-
tos del mismo nivel jerarquico: el texto superior y la CADH. Esta situacion
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no puede ser desconocida por ninguno de los poderes estatales, y eso inclu-
ye, por supuesto, a la CSIN. Luego de resolver esta sencilla pero sustancial
pregunta, que a propoésito la CSIN no toca en su pronunciamiento de 14 de
febrero, abrimos el paso a resolver la segunda cuestion.

Compete ahora razonar si le es permitido, o no, a la CSJN decidir si
un tratado internacional de derechos humanos, ya ratificado, se acopla a
los principios de derecho pubico internos de la Nacion. La Corte Suprema
de Justicia de Argentina es el 6rgano judicial de cierre dentro del Estado,
de ello no hay duda. A eso hay que sumarle que después de los tramites en
el ejecutivo y en el legislativo, en ejercicio del articulo 27 constitucional
ya citado, se ratifico la CADH y se aceptd la competencia contenciosa de
la Corte IDH desde 1984 (Ley No 23.054 de 1984). Lo anterior supone que
con el ingreso de este nuevo documento al sistema constitucional, todo el
estado de Argentina (no solo el poder judicial) se somete al escrutinio in-
ternacional y a la posibilidad de estar bajo la jurisdiccion de una Corte que,
de cierto modo, va a fiscalizar sus actuaciones en caso de vulneracion de
derechos humanos, y en caso de comprobarse una de estas vulneraciones,
podra tomas las medidas tutelares y reparativas respectivas. La medidas
que puede ordenar la Corte IDH, vinculantes como ya se demostro, per se
afirman la idea que un 6rgano supranacional se ubica por encima de los
tres poderes publicos del estado, situacion que no se deriva de la vulnera-
cion de la formula de la cuarta instancia, si no de la naturaleza propia de
la supervision internacional a la cual se somete el estado voluntariamente.

Ahora bien, de la semantica del articulo 27 constitucional se deduce
que el deber del gobierno de afianzar las relaciones de paz y comercio obliga
al mismo tiempo a verificar que los tratados estan acorde a los principios de
derecho publico constitucionales. Para el caso que nos ocupa, esta verifica-
cion se agota en el instante en que el ejecutivo hizo posible el hecho de afian-
zar las relaciones de paz por medio de la firma de la CADH, y se concretd
cuando el legislativo la aprobd mediante la Ley No 23.054 de 1984, pues de
lo contrario el tratado internacional no podria hacer parte del rango consti-
tucional del Estado, como hoy en dia lo es. En ese orden de ideas le queda
vedado a la CSIN entrar a afirmar que la Convencion Americana se contra-
pone a los principios de derecho publico argentinos, puesto que los érganos
encargados constitucionalmente de esta verificacion, fueron: el ejecutivo,
mediante la orden contenida en el articulo 99 inciso 11 de la Constitucional
y el legislativo con la Ley No 23.054 de 1984 (Congreso de la Republica de
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Argentina), aprobada segtin el articulo 75 inciso 22 constitucional.

Es sensato alegar, entonces, que la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos se ajusta a los principios de derecho publico de Argentina,
pues ademas de que este examen se depurd cuando los 6rganos ejecutivo
y legislativo dieron via libre para su implementacion, también se puede ve-
rificar que el tratado no altera la supremacia de la constitucion, no cambia
la forma de gobierno, no suprime una provincia, no incorpora nuevas, no
desintegra social o politicamente el Estado, no restringe los derechos civiles,
politicos, sociales ni culturales reconocidos por la Constitucion, no suprime
o disminuye las garantias constitucionales, como el mismo fallo de 14 de fe-
brero lo afirma en la consideracion 18. En consecuencia, la negativa a aplicar
el fallo internacional no es bien recibida a la luz de lo explicado, porque el
admitirla, implica que también se acepta que las disposiciones dogmaticas
constitucionales internas tienen un conflicto irreparable, permitiéndole al
Maximo Tribunal Nacional inaplicar adrede disposiciones de rango consti-
tucional, que eventualmente desembocaria en la ilegitimidad de su ejercicio.

Aunado a lo anterior se debe recordar que el dejar sin efecto un fallo
nacional no hace eco en que la CSJN se priva de caracter de rgano supremo
del poder judicial nacional, por el contrario, es una sefial de una genuina apli-
cacion de un tratado internacional de rango constitucional. La CSIN carece
de jurisdiccion para determinar si el fallo internacional es aplicable o no,
pues esto excede sus competencias originarias y derivadas. En todo caso, no
se debe dejar de lado, que el fallo Fontevecchia & D’Amico no se caus6 en
una intromision ilegal de una entidad supranacional, sino en la inefectividad
estatal comprobada al momento de proteger derechos humanos dentro de su
propia soberania, en ese orden de ideas, el cumplir con el fallo internacional
es una forma constitucional de reparar derechos a sus ciudadanos.

Para finalizar este apartado, debemos recordar que es la Corte IDH
quien tiene la competencia para interpretar la CADH (articulos 62.3 y 64 de
la CADH) y sus sentencias (articulo 67 de la CADH), y que ningun estado
miembro puede argumentar razones de orden interno para incumplir con las
disposiciones del drgano internacional (articulo 27 de la convencion de Vie-
na, 1969), por lo que todo conflicto entre el derecho internacional y el dere-
cho interno que pueda producir un incumplimiento de una obligacion inter-
nacional, implicara la responsabilidad del Estado (Virally, 2010). De suerte
que Argentina debe sujetarse a la jurisprudencia interamericana, del mismo
modo que al texto de la CADH, y en conclusion, solo le resta abstenerse
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de hacer interpretaciones forzadas del texto constitucional y reconsiderar el
cumplimiento del fallo Fontevecchia & D’Amico en el orden interno.

8. Margen de apreciacion nacional

Finalmente, una Gltima categoria en la que hemos clasificado la pro-
videncia de 14 de febrero de 2017 es el argumento sobre el margen de apre-
ciacion nacional que segun sefiala (consideracion 10) es una manifestacion
material del caracter subsidiario que tiene la Corte IDH respecto al Estado
de Argentina y por lo tanto no es viable acatar su decision. La CSIN no
hace un desarrollo especifico de este postulado, solo se limita a mencio-
narlo superficialmente, no obstante, para que no haya dudas sobre si esta
doctrina aplica o no en el caso en concreto, procederemos a analizarlo.

El margen de apreciacion nacional es una doctrina desarrollada prin-
cipalmente por el  Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por la doc-
trina del viejo continente. Esta teoria:

Means that states are allowed a certain margin for discretion in order
to take into account the special circumstances of each state. It has
been stated that in order to maintain its institutional credibility, the
court must refrain from interfering with the margin of appreciation
granted to Contracting States® (Dahlberg, 2014, p. 78).

En otras palabras, lo podriamos definir, también, como la facultad de
los estados que les permite un ambito de discrecion o espacio de maniobra
respecto a la forma en la que cumplen con las obligaciones o estandares
contenidos en las convenciones de derechos humanos, tomando en cuenta
sus propias circunstancias y condiciones particulares (Saul, 2015). Esta téc-
nica también ha sido compartida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto a la forma en la que los estados parte conciben y limitan
los derechos contenidos en la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, a lo que ha adicionado que: esas limitaciones deben guardar correspon-
dencia estricta entre el medio empleado y el fin perseguido, y en definitiva,
no pueden suponer la negacion misma de ningtin derecho (Caso Cantos Vs.

8 El margen de apreciacion nacional significa que se permite a los estados un cierto margen de discrecionalidad a fin de tener
en cuenta las circunstancias especiales de cada estado. Se ha afirmado que, para mantener su credibilidad institucional, la corte
debe abstenerse de interferir con el margen de apreciacion otorgado a los Estados Contratantes.
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Argentina, 2002).

La base doctrinal de esta teoria puede condensarse en los siguientes
sub principios de derecho internacional (Spielman, 2014): (i) Subsidiariedad,
que hace referencia a que antes de llegar a un proceso contencioso interna-
cional, los estados tienen la posibilidad de asegurar la proteccion interna de
los derechos convencionales en primera oportunidad. Esto sucede porque
las cortes domésticas pueden observar e interpretar mejor la plataforma fac-
tica de cada caso en concreto dentro del pais (TEDH, Caso Diamant SALI-
HU and others Vs. Suecia, 2016). (ii) Proporcionalidad, que se refiere a que
para restringir derechos humanos con base en el margen de apreciacion debe
existir una necesidad social apremiante, cuidadosa y de buena fe (TEDH,
Caso Morice Vs. Francia, 2015), que ademas, implica el razonamiento de un
parametro gradual y escalonado entre los requisitos de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad stricto sensu (Stone & Mathews, 2013). (iii) Consenso,
que indica que la presencia o ausencia de consenso internacional sobre la
interpretacion de un derecho especifico determina la aplicacion o no del
margen de apreciacion nacional. “(This margin) is concerned with whether
there is a consensus between the states, or not. If there is consensus, then the
margin will be narrower and when there is no consensus, then the margin
afforded to the states is wider’ (Dahlberg, 2014, p. 80)”. Por ejemplo en la
causa Schalk and Kopf Vs. Austria (TEDH, 2010), se concluy6 que no podia
endilgarse responsabilidad internacional a Austria por no haber promulgado
legislacion que permitiera el registro de parejas del mismo sexo, teniendo en
cuenta que para la época no existia un consenso europeo sobre la materia,
de ahi que ante la ausencia del referido consenso, el Estado disfrutaba de un
amplio margen de apreciacion nacional.

El analisis de las tres bases mencionadas, constituyen la procedencia
de la aplicacion de margen de interpretacion nacional. De forma que el hecho
que el estado alegue la aplicacion de esta teoria tendra la obligacion argu-
mentativa tendiente a demostrar el cumplimiento de estos supuestos. Ahora
bien, de la lectura de providencia de 14 de febrero de 2017 no se conoce sobre
qué situacion especifica la CSIN argumenta el uso de la doctrina del margen
de apreciacion nacional, no obstante, de la lectura podriamos plantear dos
posibles hipotesis: (i) la CSNJ podria estar interesada en argumentar esta
doctrina respecto a la garantia del derecho a la libertad de expresion con-
tenido en el articulo 13 de la CADH, razonando que puede garantizar ese

9 Se refiere a si hay consenso entre los estados o no. Si hay consenso, entonces el margen de apreciacion sera reducido, y cuando
no hay consenso el margen de apreciacion dado a los estados sera mas amplio.
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derecho dentro de su jurisdiccion de acuerdo a sus condiciones especificas y
(i) la CSNJ podria pretender usar esta doctrina para argumentar que el in-
cumplimiento en si mismo del fallo de la Corte IDH se debe a las especiales
circunstancias internas de su propio Estado.

Si nos guiamos por la primera hipotesis tendriamos que hacer hinca-
pié en que en el estado actual del proceso contencioso no hay lugar a usar la
teoria del margen de apreciacion nacional sobre el articulo 13 de la Conven-
cion, puesto que dicho argumento debi6 usarse mediante las instancias pro-
cesales internacionales pertinentes, como: la contestacion, las excepciones,
los alegatos, etc. Actualmente el proceso ya cuenta con sentencia, situacion
que no da pie al uso de ese argumento, pues el mismo es una defensa que ya
resulto vencida en el transcurso del tramite internacional. Es una cuestion de
procedimiento. Siguiendo ahora con la segunda hipétesis, y adicional al an-
terior argumento sobre el mal uso procesal de la figura, también es oportuno
sefialar, que aun cuando el margen de interpretacion nacional procediera al
momento de acatar el fallo internacional, este debe cumplir con la proce-
dencia de los sub principios de subsidiariedad, proporcionalidad y consenso.
Después de un somero analisis de estos principios podriamos aseverar que
(1) si se dio la oportunidad al Estado de Argentina para proteger derechos en
sede interna', razon por la cual la Corte IDH esta legitimada para actuar,
sin vulnerar el principio de subsidiariedad, ademas, se debe dejar claro que
el que hecho de que el tribunal doméstico esté en una mejor posicion para
valorar los presupuestos facticos de un caso en concreto, no supone que ten-
ga idoneidad para interpretar sus obligaciones convencionales, ni tampoco
la aplicabilidad de los fallos de la Corte IDH; (ii) para restringir los derechos
el Estado de Argentina debe determinar que la medida de inaplicar el fallo
internacional es idonea, necesaria y proporcional stricto sensu; identificando
que no existe otra medida alternativa que permita conseguir fines analogos y
con un menor sacrificio a los afectados. La providencia aqui estudiada care-
ce del analisis del principio de proporcionalidad, dejando plasmados concep-
tos abstractos sin lograr argumentar el cumplimiento de este presupuesto;
y (ii1) no existe ausencia de consenso de los paises de las américas sobre
la vinculatoriedad de las decisiones proferidas por la Corte IDH, incluso la
misma Corte Suprema de Justicia de Argentina, desde la aceptacion de la
competencia contenciosa de la Corte hasta antes de 14 de febrero de 2017,
habia sido enfatica en afirmar que los pronunciamientos internacionales eran
de obligatorio cumplimiento, en observancia de los principios de buena fe

10 Ver antecedentes del conflicto, parte inicial del presente texto.
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y pacta sunt servanda, so pena de verse comprometido en una nueva cau-
sa de responsabilidad internacional (fallos: 326:2968, 327:5668, 334:1504,
336:1024, 315:1492, 318:373, 334:1504). Por lo tanto, se demuestra que no
es viable usar el principio del consenso para aplicar la teoria del margen de
apreciacion nacional.

Como se sefialo, la CSIN apenas mencion6 el margen de interpreta-
cidon nacional sin argumentar las causales, presupuestos, o procedencia del
criterio. De forma que el fallo de 14 de febrero contiene un quebranto her-
menéutico en su motivacion que, en el fondo, revela una decision caprichosa
por parte del Maximo Tribunal Argentino y no un estudio juicioso sobre la
aplicacion constitucional y convencional de los fallos de la Corte IDH. Lo
anterior produce una inseguridad juridica en el derecho interno de Argentina
respecto a la proteccion de los derechos humanos protegidos en la Conven-
cion de San José. Inseguridad que se eventualmente puede extenderse hacia
los demas paises de la region, puesto que es costumbre en nuestros sistemas
judiciales, que la jurisprudencia de otros paises sea usada como criterio de
interpretacion para fallar causas propias.

CONCLUSIONES

Los estados parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos
tienen la obligacion convencional de implementar tanto a nivel internacional
como interno y de forma pronta e integra, lo dispuesto por la Corte IDH en
las sentencias que a ellos conciernen, obligacion que, vincula a todos los
poderes y Organos estatales y que, de no cumplirse, se incurre en un ilicito
internacional. Al producirse este ilicito internacional surge la responsabili-
dad del estado por violacion de una norma internacional, ddndose asi origen
a una relacion juridica nueva que consiste en la obligacion de reparar.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina, en la decision contenida
en el fallo de 14 de febrero de 2017, toma una distancia considerable respec-
to a los estandares internacionales de cumplimiento de las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y se separa de su linea juris-
prudencial que hasta ese momento habia imperado en sus pronunciamientos.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina esta llamada, en lo su-
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cesivo, a hacer su esfuerzo maximo para armonizar sus decisiones con
los pronunciamientos judiciales internacionales, y dentro de lo posible, re-
considerar el cumplimiento de la sentencia Fontevecchia & D’Amico. O
en su defecto, realizar una argumentacion mejor lograda juridicamente, al
momento de cambiar su linea jurisprudencial, de tal manera que convenza
a las victimas y a los drganos internacionales que no hay otra solucion po-
sible a ese problema juridico.

Como se anuncid, la inseguridad juridica nacional en materia de de-
rechos humanos, en este corto tiempo ya se vio afectada. Es asi como un
reciente fallo de septiembre de 2017 proferido por la Camara de Apelacio-
nes de la ciudad San Salvador de Jujuy de Argentina, negd las medidas
cautelares de las Comision Interamericana de Derechos Humanos, puesto
que haciendo una interpretacion extensiva del fallo de 14 de febrero de
2017 de la CSJN afirm6 que le queda claro a la Camara de Apelaciones
que las opiniones o recomendaciones de la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos, no son vinculantes para el Estado Argentino, como
tampoco revisten el caracter de obligatorios los fallos de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. (Expediente N° C-172/17, 2017).
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ABSTRACT: The purpose of this document is to analyze the production
of expert evidence in the probatory regime of the Colombian criminal pro-
cess governed by Law 906 of 2004 —in forward CPP-. As the exercise of
analyzing does not end with the mere description or systematization of
standards, it is necessary to state the criteria on the basis of which will de-
velop the goal; The analysis parameters will be the following: (i) end-func-
tion epistemic of the process, (i1) control of admission of expert knowledge
and (iii) exercise of the right of confrontation. Based on the first one, the
aim is to analyze the coherence of the rules that govern the probative ac-
tivity on this means of proof; based on the second one is looking analyze
the admissibility trial of the expert evidence (this will be taken into tells
the American experience with the adoption of the so-called Daubert test or
standard and the probatory conception of epistemic paternalism); Finally,
the rules will be evaluated ensure a real and proper exercise of the right
of evidentiary confrontation. Taking into account that in the assignment
of meaning to the dispositions of texts normative abstract the judicial pre-

11 Magister en Derecho Penal Universidad Libre y docente de la Universidad Libre de Cucuta, Especialista en Crimen organi-
zado y terrorismo Universidad de Salamanca.
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cedent plays a preponderant role due to its character authoritative (in this
case, articles 405-423 of the CPP), to establish the rules of production of
the expert evidence in the Colombian criminal process will be taken into
account mainly the jurisprudence of the Supreme Court of Justice, Crimi-
nal Cassation Chamber. The argumentative structure with which the text
will be developed is as follows. Initially, In the first chapter of the text we
will briefly explain the meaning of the variables with the that the rules will
be analyzed. In the second chapter the traits will be described in a general
way most significant aspects of the Colombian criminal process and, in
a special way, the probative. In the third part of the text the rules of pro-
duction of the test will be described expert. In the fourth chapter, we will
proceed properly to develop the main objective of the present work.

KEYWORDS: Probatory regime, trial, expert evidence.

RESUMEN: El presente escrito tiene por objeto analizar la produccion
de la prueba pericial en el régimen probatorio del proceso penal colom-
biano regido por la Ley 906 de 2004 -en adelante CPP-. Como el ejercicio
de analizar no se agota con la mera descripcion o sistematizacion de nor-
mas, se hace necesario manifestar los criterios con base en los cuales se
va a desarrollar el objetivo; los parametros de analisis seran los siguientes:
(1) fin-funcion epistémico del proceso, (ii) control de admision de cono-
cimiento experto y (iii) ejercicio del derecho de confrontacion. Con base
en el primero se persigue analizar la coherencia de las reglas que rigen la
actividad probatoria sobre este medio de prueba; con base en el segunda
se busca analizar el juicio de admisibilidad probatoria de las pruebas peri-
ciales (para esto se tendra en cuenta la experiencia estadounidense con la
adopcion del llamado test o estandar Daubert y la concepcion probatoria
de paternalismo epistémico); finalmente, se evaluara si las reglas aseguran
un real e idoneo ejercicio del derecho de confrontacion probatoria.

Teniendo en cuenta que en la asignacion de significado a las disposicio-
nes de textos normativos abstractos el precedente judicial juega un papel
preponderante por su caracter autoritativo (en este caso, arts. 405-423 del
CPP), para fijar las reglas de produccion de la prueba pericial en el proceso
penal colombiano se tendréa en cuenta principalmente la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.
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La estructura argumentativa con la que se desarrollara el texto es la
siguiente. Inicialmente, en el primer capitulo del texto se expondra su-
cintamente el significado de las variables con las que se analizaran las
reglas. En el segundo capitulo se describird de manera general los rasgos
mas significativos del proceso penal colombiano y de manera especial del
procedimiento probatorio. En la tercera parte del texto se describiran las
reglas de produccion de la prueba pericial. En el cuarto capitulo se proce-
deré propiamente a desarrollar el objetivo principal del presente trabajo.

PALABRAS CLAVE: Régimen probatorio, juicio, prueba pericial.

1. SIGNIFICADO DE LAS VARIABLES DE ANALISIS

Analizar un objeto con la pretension de llegar a conclusiones plausibles en
términos de racionalidad y razonabilidad implica como presupuesto inelu-
dible fijar variables de analisis intersubjetivamente controlables. El analisis
de las reglas de prueba no escapa a esta maxima. Los fines y las funciones
del proceso judicial y de la prueba juridica en particular siempre ha sido un
tema de fuerte controversia en la doctrina. Desde el inicio de la ciencia del
derecho procesal a finales del siglo XIX y comienzos del XX se ha escrito
de manera abundante sobre el para qué y el por qué de estas instituciones en
el mundo del derecho. Recientemente, un grupo de pensadores de diferentes
latitudes han coincidido en un conjunto de ideas medulares sobre el derecho
probatorio, dandole nacimiento a lo que ha sido denominado el paradigma
racionalista o epistemologico de esta area del derecho.

Dentro de esta nueva vision, se ha planteado lo que podria denominarse
el fin-funcién epistémico del proceso judicial. Seglin esta vision, el proce-
so es un escenario en donde se puede y se debe producir conocimiento de
calidad. En palabras de profesor Michele Taruffo (Taruffo M. ), la funcion
epistémica debe entenderse como un conjunto estructurado de actividades
encaminadas a obtener conocimientos verdaderos sobre los hechos rele-
vantes para la solucion de controversias, de la cual se deriva una concep-
cion del proceso judicial segtn la cual: es posible determinar la verdad de
los hechos en que se basa una controversia y que, incluso, es necesario que
el proceso se dirija hacia el descubrimiento de la verdad.
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Bajo esta concepcion de proceso, es dable valorar las reglas de prueba
en términos de coherencia con la produccion de conocimiento, pudiendo
calificarlas como pro epistémicas, cuando la regla potencializa este fin,
neutro o indiferentes al valor verdad y contra epistémicas, cuando la regla
dificulta o impide la generacién de conocimiento de los enunciados facti-
cos que son tema de prueba dentro de un proceso determinado (un ejemplo
tipico de este tipo de reglas seria la exclusion de prueba ilicita relevante).
Precisamente es esto lo que se pretende realizar con las reglas de produc-
cion de la prueba pericial del régimen del proceso penal colombiano.

La segunda variable es el control de la admision de conocimiento experto
al proceso. En este tema los sistemas del common law, especialmente Esta-
dos Unidos, juegan un papel importante. Segiin explica Carmen Vazquez
(Vasquez, 2015 ), la concepcion del paternalismo epistémico propia de esta
familia juridica busca asegurar que solo llegue conocimiento de calidad al
juzgador, que histéricamente se ha entendido es colegiado y lego (jurado).
Este objetivo la alcanza mediante la configuracion de un régimen probatorio
con multiples reglas de exclusion de prueba aplicables, como es apenas natu-
ral, al momento de admitir la prueba. Estas ideas cobran especial relevancia
en la prueba pericial. El riesgo de sobrevaloracion epistémica o de deferencia
al perito denunciado por la doctrina especializada (GASCON ABELLAN,
2016) ha llevado al sistema de justicia estadounidense a fijar criterios espe-
ciales a la admision de pruebas periciales, siendo uno de los més conocidos
el llamado test daubert. Esta circunstancia es ain mas preocupante si se tiene
en cuenta que la naturaleza del conocimiento a la que se llega en el proce-
dimiento probatoria es siempre en grado de probabilidad, incluso cuando se
base en pruebas periciales. (VARGAS VELES, 2013)

El test daubert es un tema frecuentemente tratado por quienes se ocu-
pan del estudio de la prueba pericial de parte. Por esta expresion se puede
entender una de tres cosas: segiin una vision restringida, los criterios plan-
teados por la Corte Suprema de Justicia el resolver en 1993 el caso Daubert
v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc.; segun una vision mas amplia, se
refiere a tres casos emblematicos en donde la Corte Suprema se ocup¢ la
analizar la cientificidad del conocimiento experto que una parte pretendia
llevar al jurado (esto se conoce como la “la trilogia Daubert”); finalmente,
desde una vision académica, por Daubert se entiende un conjunto de cri-
terios que deben tenerse en cuenta para la admision de prueba pericial en
el proceso.
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Segun explica Carmen Vazquez (Vasquez, 2016), la Corte Suprema de
Justicia de estados unidos al resolver el caso Daubert planted, a manera
de mera recomendacion o sugerencia, una seria de factores para valorar la
cientificidad y, con ello, la fiabilidad probatoria de las pruebas en cuestion.
Estos criterios son los siguientes:

1. Si la teoria o técnica puede ser (y ha sido) sometida a prue-
ba, lo que constituiria un criterio que comunmente distingui-
ria a la ciencia de otro tipo de actividades humanas.

2. Si la teoria o técnica empleada ha sido publicada o sujeta
a la revision por pares.

3. Si se trata de una técnica cientifica, el rango de error co-
nocido o posible, asi como la existencia de estandares de ca-
lidad y su cumplimiento durante su practica.

4.Y, finalmente, si la teoria o técnica cuenta con una amplia
aceptacion de la comunidad cientifica relevante.

Sobre la tercera variable, esta hace referencia a la produccion dialéctica
de la prueba juridica. Segun explica el profesor Mauricio Duce (DUCE,
2014), el ejercicio de este derecho conlleva tres garantias: i) que los testigos
de cargo declaren en presencia del acusado, face to face, ii) la posibilidad
de contrainterrogar a los testigos y peritos y iii) la prohibicién zde admi-
sion de prueba de referencia.

2. PROCESO PENAL COLOMBIANO Y SU REGIMEN
PROBATORIO

El proceso penal esta estructurado en dos etapas claramente dife-
renciadas: la investigacion y el juzgamiento. Desde la perspectiva probato-
ria, la investigacion esta encaminada a obtener evidencia que sera soporte
del futuro ejercicio de la accioén penal; por su parte, el juzgamiento es el
escenario del debate probatoria, en donde se presente la practica de la prue-
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ba. Resulta de especial atencion para efectos de este articulo la segunda
fase del proceso penal.

La actividad probatoria del juzgamiento se genera en tres grandes
audiencias: 1) acusacion, ii) preparatoria y iii) juicio oral. En la acusacion
se presente el descubrimiento probatorio. En la preparatoria se exponen las
solicitudes probatorias de las partes y terceros con legitimacion, y el juez
emite al auto del decreto de pruebas. En el juicio oral de practica la prueba.

Al ser un sistema de tendencia acusatoria, le estd vedada el juzgador la facul-
tad de decretar pruebas de oficio. Sin embargo, se permite que el juez realice
preguntas de caracter complementario-aclaratorio a los testigos y peritos una
vez culmine el ejercicio propiamente dicho del interrogatorio cruzado.

3. LA PRUEBA PERICIAL EN CPP

El CPP regula un sistema de prueba pericial de parte. Para la descrip-
cion de la produccion de esta prueba en el proceso penal se estudiard de
manera independiente cada una de las etapas del procedimiento probato-
rio, teniendo en cuenta que, si bien estan directamente relacionadas, ana-
liticamente resulta valioso dividirlas, pues en cada una de ellas se suscitan
problemas juridicos diferentes, amén de resultar pedagogico para la cabal
comprension de la realidad normativa colombiana.

3.1. Reglas relacionadas con la solicitud de la prueba

La prueba pericial es procedente a la luz del art. 405 del CPP cuando
sea necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos cientifi-
cos, técnicos, artisticos o especializados. Podran ser peritos segun el art.
408 idem: 1) las personas con titulo legalmente reconocido en la respectiva
ciencia, técnica o arte; ii) en circunstancias diferentes, podran ser nom-
bradas las personas de reconocido entendimiento en la respectiva ciencia,
técnica, arte, oficio o aficion aunque carezca de titulo. A los efectos de
la cualificacion podran utilizarse todos los medios de prueba admisibles,
incluido el propio testimonio del declarante que se presenta como perito.

En cambio, segun el art. 409 del CPP no podran ser peritos: i) los me-

nores de dieciocho (18) afios, los interdictos y los enfermos mentales; ii)
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quienes hayan sido suspendidos en el ejercicio de la respectiva ciencia,
técnica o arte, mientras dure la suspension; iii) los que hayan sido conde-
nados por algiin delito, a menos que se encuentren rehabilitados. Respecto
a los informes periciales se tiene que las partes podran presentar informes
de peritos de su confianza y solicitar que €stos sean citados a interrogato-
rio en el juicio oral y publico, acompanando certificacion que acredite la
idoneidad del perito (art. 413 del CPP).

Reglas acerca del descubrimiento de la prueba pericial:

1) Distincion inicial: El informe pericial (articulo 415 Ley 906 de 2004)
es la base de la opinion pericial, generalmente expresada por escrito, que

contiene la ilustracion experta o especializada solicitada por la parte que
pretende aducir la prueba [CSJ. SCP. 25920 (21-02-07)].

i1) Regla general de descubrimiento: Este informe debe ser puesto en
conocimiento de las otras partes por lo menos con cinco (5) dias de antici-
pacion a la audiencia publica de juicio oral, si es producido con posterio-
ridad a la audiencia preparatoria (art. 415) [CSJ. SCP. 25920 (21-02-07)].
No obstante, los datos del perito y el tipo de dictamen que se realizara
tendra que descubrirse en los momentos procesales oportunos previstos
para cualquier evidencia (art. 415)

3.2. Reglas relacionadas con el decreto de la prueba

Ademas de los criterios genéricos de admisibilidad probatoria (perti-
nencia, conducencia y utilidad) y del especial de la prueba pericial (nece-
sidad), que por su antigiiedad y divulgacion pueden tildarse de clésicos, el
CPP consagra reglas para el conocimiento experto novel. Esta norma resultd
una verdadera novedad para la realidad colombiano al entrar en vigencia la
Ley (2004); sin embargo, pese a haber transcurrido mas de una década de su
implementacion, existen pocos pronunciamientos judiciales sobre su signifi-
cado y alcance; la doctrina tampoco se ha ocupado de realizar esta labor. La
disposicion normativa consagra lo siguiente: “Para que una opinion pericial
referida a aspectos noveles del conocimiento sea admisible en el juicio, se
exigird como requisito que la base cientifica o técnica satisfaga al menos uno
de los siguientes criterios: 1. Que la teoria o técnica subyacente haya sido o
pueda llegar a ser verificada. 2. Que la teoria o técnica subyacente haya sido
publicada y haya recibido la critica de la comunidad académica. 3. Que se

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 45-58  ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%

51

X3AOO VOI4|LN3IO VISIAIY



REVISTA CIENTIFICA CODEX

LA PRUEBA PARCIAL EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO. ANALISIS DEL CONTROL A LA ADMISIBILIDAD
DEL CONOCIMIENTO EXPERTO Y LA GARANTIA DE CONFORTACION

haya acreditado el nivel de confiabilidad de la técnica cientifica utilizada en
la base de la opinion pericial. 4. Que goce de aceptabilidad en la comunidad
académica”.

Ademas de estar norma referida de manera especial a la prueba pericial,
el CPP consagra criterios genéricos de inadmision de prueba que pueden lle-
gar a tener una incidencia importante en el tema objeto de estudio. Dispone
el articulo 376: “Toda prueba pertinente es admisible, salvo en alguno de los
siguientes casos: a) Que exista peligro de causar grave perjuicio indebido; b)
Probabilidad de que genere confusion en lugar de mayor claridad al asunto,
o exhiba escaso valor probatorio, y ¢) Que sea injustamente dilatoria del
procedimiento”.

3.3. Reglas relacionadas con la practica de la prueba

(Qué elementos componen la prueba pericial? Esencialmente la prueba
pericial es inicamente lo declarado por el perito en audiencia de juicio oral,
ya que el informe solo sirve para refrescar memoria o impugnar credibilidad
[CSJ. SCP. 25920 (21-02-07); 28862 (20-02-08); 30214 (17-09-08); 31475 (17-
06-09); 31950 (19-08-09); 36827 (21-09-11); AP4398-2014; AP4442-2014]. 2.
Por lo tanto, las criticas de valoracion y legalidad deben ir dirigidas contra
la prueba pericial y no contra el informe escrito del perito [CSJ. SCP. 25920
(21-02-07), 29609 (17-09-08), 30214 (17-09-08), 31475 (17-06-09), 31950 (19-
08-09), 31981 (14-09-09) y 36827 (21-09-11)]. Lo anterior, por cuanto “esos
informes no son la prueba, sino un germen de la misma y si bien, constan en
un documento, tampoco pueden ser aducidos como tales” [CSJ. SCP. 30214
(17-09-08)].

(Cuadles son las funciones del informe pericial? El informe pericial (ar-
ticulo 415 Ley 906 de 2004) es la base de la opinidn pericial, generalmente
expresada por escrito, que contiene la ilustracion experta o especializada
solicitada por la parte que pretende aducir la prueba [CSJ. SCP. 25920 (21-
02-07)]. Sobre sus funciones, la Corte Suprema ha sefialado las siguientes:

1) Puede servir en la etapa investigativa para adoptar algunas determina-
ciones [CSJ. SCP. 25920 (21-02-07)], como servir de base epistémica para es-
tablecer la inferencia razonable de la ocurrencia del hecho y de la responsa-
bilidad penal del proceso, ya sea para imponer una medida de aseguramiento
u ordenar un acto de investigacion, como por ejemplo busqueda selectiva en
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base de datos.

11) Materializa el derecho a la contradiccion razon por la cual debe inte-
grarse al proceso de descubrimiento probatorio, admitirse como evidencia
con destino a la futura prueba pericial y debe ser real y efectivamente
conocido por la contraparte, para que pueda disefiar una estrategia, si fue-
se de su interés y asi preparar ademads el contrainterrogatorio [CSJ. SCP.
25920 (21-02-07), 29609 (17-09-08), 30214 (17-09-08), 31475 (17-06-09),
31950 (19-08-09), 31981 (14-09-09) y 36827 (21-09-11)].

iii) Puede servir para refrescar memoria en la practica de prueba en el
juicio oral [CSJ. SCP. 25920 (21-02-07), 30214 (17-09-08)].

iv) Es util para ponerle de presente contradicciones entre lo anotado en el
informe y lo declarado en la audiencia del juicio oral por el perito [CSJ. SCP.
25920 (21-02-07), 28862 (20-02-08), 30214 (17-09-08) y 36827 (21-09-11)].

En todo caso, debe tenerse en cuenta que el informe escrito del perito,
dado su ostensible caracter accesorio, ninglin valor tiene si el experto no
concurre a la audiencia de juicio oral a rendir de viva voz el dictamen,
como lo postula el inciso segundo del articulo 415 de la ley 906/2004,
pudiéndose inclusive presentar el dictamen sin el documento, tal cual lo
consagra el articulo 412 de la misma ley [CSJ. SCP. 25920 (21-02-07),
28862(20-02-08), 29609(17-09-08), 30214 (17-09-08), 30480(03-06-09),
31475 (17-06-09) y 31950 (19-08-09)].

(Qué sucede cuando el perito que realiz6 el informe no puede ir a la
audiencia de juicio oral por circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito?
Inicialmente debe tenerse en cuenta que la ley habilita mecanismos para
que aun en la lejania o bajo padecimientos de salud que le impidan despla-
zarse, el perito pueda rendir su version oral, conforme lo establecido por el
articulo 419 del CPP

Pero si ello no es posible, se ofrece otra alternativa, referida a la posibi-
lidad de que aun en curso de la audiencia de juicio oral, desde luego, duran-
te la etapa de practica de pruebas, dada la imposibilidad de que ese perito
inicial brinde el testimonio requerido, se pueda presentar otro informe de
perito distinto que realice de nuevo examen al objeto de interés para el
proceso, conforme lo dispuesto por el articulo 412 de la Ley 906 de 2004,
en cuanto sefala que los peritos pueden ser citados por el juez, a instancia
de las partes, para ser interrogados y contrainterrogados en relacion con
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los informes “o para que los rindan en la audiencia”.

Sin embargo, si ninguna de estas dos opciones se hace factible por el
camino de la excepcionalidad, dentro de un criterio de razonabilidad y
ponderacion que tenga en cuenta los derechos de las partes y la esencia
misma del proceso penal, representada por la norma rectora consagrada
en el articulo 10 de la Ley 906 de 2004 debe aceptarse que ese informe,
entendido como base de la atestacion pericial, sirva de soporte al dictamen
que rinda un experto distinto a aquel que lo elaboro.

Pero para que esta excepcion pueda operar lo fundamental es que el
informe o informes contengan elementos suficientes -particularmente, en
el campo descriptivo, acerca de lo observado por quien examiné el objeto
o fenémeno a evaluar-, que permitan al experto citado a la audiencia contar
con bases solidas a fin de explicar adecuadamente qué fue lo verificado,
cudles los métodos y técnicas utilizadas, los resultados arrojados por la
experticia y las conclusiones que de ello se pueden extractar.

3.4. Caracteristicas del testigo técnico y sus diferencias con otros
testigos.

Definicion. El testigo técnico es «aquel sujeto que posee conocimientos
especiales en torno a una ciencia o arte, que lo hace particular al momento
de relatar los hechos que interesan al proceso, de acuerdo con la teoria
del caso»; puesto de otra forma, que «es la persona experta de una deter-
minada ciencia o arte que lo hace especial y que al relatar los hechos por
haberlos presenciado se vale de dichos conocimientos especiales» [CSJ.
SCP. 26128(11-04-07), 30214(17-09-08); 30355(15-07-09); 38160(01-10-12),
AP2020-2015(45711)].

Caracteristicas del testigo técnico. El testigo técnico es, de todas ma-
neras y a pesar de su cualificacion especial, un testigo, de modo que debe
haber percibido de manera personal los hechos objeto de controversia u
otros relacionados directa o indirectamente con aquéllos, pues sobre eso
debe ocuparse su declaracion [CSJ. SCP. AP2020-2015(45711)).

Diferencia con el testigo comin. No obstante, el testigo experto se dife-
rencia del comiin en cuanto, aunque ambos declaran sobre los hechos apre-

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 45-58  ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

54



Ronald Jesus Sanabria Villamizar

hendidos por los propios sentidos, el primero cuenta con cierta experticia
en una determinada ciencia, técnica o arte de la que el segundo carece
[CSJ. SCP. AP2020-2015(45711)].

Diferencia practica de distinguir el testigo técnico de comin. Esa dis-
tincion factica entre uno y otro permite dispensarles un tratamiento juridi-
co diferenciado, de modo que mientras al testigo comun le estd vedado ex-
poner apreciaciones o impresiones personales en el curso de su deposicion,
al testigo experto le estd permitido, siempre que aquéllas, formadas como
consecuencia de sus condiciones profesionales o académicas, se relacionen
con los hechos objeto del testimonio y contribuyan a mejorar su ilustracion
[CSJ. SCP. AP2020-2015(45711)].

Diferencia con el perito. El perito, mediante un analisis ex post de la si-
tuacion de hecho investigada, a la que accede a través de documentos, exa-
menes fisicos, valoraciones clinicas, videos, fotografias u otros — no por su
conocimiento personal -, elabora un dictamen contentivo de consideracio-
nes, valoraciones y conclusiones de indole cientifica o técnica, soportadas
en un examen del contexto factico efectuado con fundamento en sus cono-
cimientos especializados. Sin embargo, a €l no le consta nada en relacion
con los hechos objeto de litigio, basicamente porque no los ha aprehendido
por los sentidos, ni directa ni indirectamente. De otra parte y segun se des-
prende del articulo 417 de la Ley 906 de 2004, es claro que el perito puede
ser interrogado sobre aspectos de la ciencia, técnica o arte en la que es ex-
perto que no estén vinculados o relacionados de manera inmediata con el
objeto de la peritacion. En contraste con lo anterior, al testigo técnico, en
tanto solo puede atestar sobre los hechos percibidos de manera personal y
dar una opinion vinculada directamente con ellos a partir de sus conoci-
mientos especializados, no podria extender su testimonio a aspectos propios
de una ciencia, técnica o arte ajenos al objeto puntual del debate. [CSJ. SCP.
AP2020-201545711)]

3.5. Reglas relacionadas con la valoracion de la prueba

Sobre esta fase de la actividad probatoria contempla el articulo 420: “Para
apreciar la prueba pericial, en el juicio oral y publico, se tendra en cuenta la
idoneidad técnico-cientifica y moral del perito, la claridad y exactitud de
sus respuestas, su comportamiento al responder, el grado de aceptacion de
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los principios cientificos, técnicos o artisticos en que se apoya el perito, los
instrumentos utilizados y la consistencia del conjunto de respuesta”.

Como un ejemplo de reglas de valoracion fijadas por la jurispruden-
cia, a continuacion, se hara referencia a los aspectos que deben tenerse en
cuenta segun la Corte Suprema de Justicia cuando se esté ante una prueba
psicoldgica o psiquidtrica.

El dictamen del perito y su declaracion no podran versar acerca de: 1) La
facticidad puesta en su conocimiento por el paciente o la victima [CSJ.SCP.
SP8611-2014]; ii) La responsabilidad o no del acusado [CSJ.SCP. 27478(27-
06-07), 30612(03-02-10), SP8611-2014, AP3850-2017]; iii) La imputabilidad
o inimputabilidad del procesado (art. 421 del CPP). El dictamen del perito
y su declaracion podran versar sobre los aspectos de su ciencia que interesa
dilucidar en el juicio oral para el caso concreto tales como: 1) la personali-
dad, condicion de salud y grado de afectacion con la conducta ajena del exa-
minado [CSJ.SCP. SP8611-2014]; i1) los aspectos que permiten establecer la
confiabilidad y credibilidad de quien hizo el relato [CSJ.SCP. SP8611-2014].

Las entrevistas y manifestaciones hechas por los menores a los exper-
tos si son prueba de referencia. Sin embargo, el testimonio del experto no
lo es siempre y cuando su declaracion verse sobre los aspectos resefiados
y el dictamen sea el producto de la percepcion directa que el perito tuvo
acerca de lo que le transmitio la victima [CSJ. SCP. AP5785-2015(46153),
AP1071-2017(46887), AP3395-2017(47090), AP8203-2017(48060), AP6386-
2017(47777)]

4. LAS REGLAS DE PRUEBA DEL DICTAMEN PERICIAL BAJO
ESCRUTINO

(Hay controles a laadmision del conocimiento experto en el proceso penal
colombiano?, ;el régimen probatorio se preocupa por minimizar el riesgo de
sobrevaloracion epistémica de la prueba pericial, también llamado el riesgo
de deferencia al conocimiento experto? Visto las principales disposiciones
normativas que regulan la produccion de este medio de prueba, podria
responderse de manera positiva: existen criterios particulares para calificar
una ciencia de novel, que en caso de no cumplirse generarian la inadmision de
la prueba, y criterios genéricos que pueden tener un papel importante en una
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discusion en concreto sobre la admision de prueba pericial, como el numeral
2 del articulo 376 que dispone: “Probabilidad de que genere confusion en
lugar de mayor claridad al asunto, o exhiba escaso valor probatorio”.

También es razonable concluir, desde una interpretacion teleoldgica ori-
ginalista, que estas reglas estan fuertemente influenciadas por la experiencia
estadounidense en torno al tema. Recuérdese que el CPP en general, y el
régimen probatorio en particular, se basé en el sistema de enjuiciamiento de
Puerto Rico, que es reflejo del derecho procesal penal estadounidense.

Pero entre el mundo de las normas y el mundo de la practica en ocasio-
nes se presentan distancias palpables. En la practica judicial colombiana no
es usual ver discusiones en razon a la fiabilidad de la prueba pericial que se
presente, llegdndose admitir pruebas que en otras realidades seguramente no
lograrian llegar a juicio: analisis de microexpresiones para concluir la verdad
o mentira del dicho de una persona, prueba de poligrafo, prueba de guantele-
te para detectar residuos de disparo, cotejo de voces, entre otros.

En conclusion, en el plano normativo se tiene reglas de admisibilidad
que comparten las preocupaciones del llamado test-daubert estadounidense.
Pero en la practica estas preocupaciones no se ven reflejadas en los juicios
de admisibilidad probatoria que realizan los jueces en cada caso particular.
Razones de orden factual, y no normativo, como la cultura, la tradicion ju-
ridica, un sistema judicial construido sobre la base de un juez profesional en
teoria capacitado para diferenciar en sede de valoracion entre una autentica
prueba pericial y una prueba pericial basada en ciencia basura, entre otras
circunstancias, generan esta practica judicial.

Ahora bien, respecto del derecho de confrontacion, el CPP tiene un siste-
ma que cumple con las exigencias de este derecho. Como se vio, la produc-
cion de la prueba exige la presencia del perito en audiencia para ser sometido
a interrogatorio cruzado, lo que implica la posibilidad de ejercer contra-exa-
men con preguntas sugestivas. Sobre la regla fijada por la Corte cuando el
perito no pueda comparecer a la audiencia por circunstancias de fuerza ma-
yor o caso fortuito (muerte, por ejemplo), es una decision que armoniza los
derechos en pugna: el derecho a la prueba y el derecho a la confrontacion.
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ABSTRACT: “Prevention of Drug Use in Adolescents of the City of Cucuta
“, based on damages and addiction that they cause to consumers; it was in-
vestigated risk factors, based on theories-studies, to analyze the real situation
in adolescents; propose alternative solutions on prevention or eradication es-
tablished in the legislation Colombian The field methodology,cases and ex-
planatory correlation design on interviews established the causality between
hypotheses, to verify the problem. Professionals described that the problem
of adolescent drugs permeates the social strata, incomprehension of parents.
Young people responded consumed out of curiosity, problems family, courts-
hip, relaxation, influence, friends, brothers, others. Those who ingest alcohol
aphrodisiacs Popper, ecstasy, bazuco (93%); (cigarro or joint, tea, brownies),
drugs auditory and parakeet (54.54%). Heroin (9.0%), marijuana (18.18%).
Solution public policies educational programs, crop eradication.
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KEYWORDS: drug addiction, eradication, prevention, sensitization, re-
search, legal partner, problems, diagnosis, policies -publicas, legislation.

RESUMEN: “Prevencion del Consumo de Drogas en Adolescentes de
la Ciudad de Cticuta”, partiendo de perjuicios y adiccion que ocasionan a los
consumidores; se investigd factores de riesgo, basado en teorias- estudios,
para analizar la situacion real en los adolescentes; plantear alternativas de
solucion sobre la prevencion o erradicacion establecidos en la legislacion co-
lombiana. La metodologia de campo, casos y disefio correlacionales explica-
tivas sobre entrevistas establecieron la causalidad entre hipdtesis, para com-
probar la problematica. Profesionales describieron que problema de drogas
adolescentes, permea en los estratos sociales, incomprension de los padres.
Jovenes respondieron consumian por curiosidad, problemas familiares, no-
viazgo, relajamiento, influencia amigos, hermanos otros. Quienes Ingieren
alcohol afrodisiacos Popper, éxtasis, bazuco (93%); (cigarro-porro o canuto,
té, brownis), drogas auditivas y perico (54.54%). Heroina (9,0%), marihua-
na (18,18%). Solucion politicas publicas, programas educativos, erradicacion
cultivos.

PALABRAS CLAVE: drogodependencia, erradicacion, prevencion,
sensibilizacion, investigacion, socio juridico, problematica, diagnostico, po-
liticas -publicas, legislacion.

INTRODUCCION.

Actualmente en cada nacion, el problema de las drogas es de suma im-
portancia, partiendo del apdcrifo que estas ocasionan enorme dafio a las per-
sonas que las consumen, ademas generan adiccion. En el estudio central en
la investigacion “Prevencion del Consumo de Drogas en los Adolescentes
de la Ciudad de Cucuta”, se analizard los factores de riesgo para la pre-
vencion de las mismas. Partiendo de la disertacion que las drogas es algo
complejo; existen muchas teorias y estudios, por tanto, que la investigacion
se centro en las teorias o modelos que pueden posibilitar los factores de ries-
go correlacionados al consumo de drogas de los adolescentes entre 14 a 18
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afios en Cucuta. El objeto principal es identificar los elementos de peligro
asociados al consumo entre los jovenes, asi plantear alternativas de solucion
bien sea de prevencion o mas exacto de erradicacion fundamentados en la
legislacion colombiana.

Como punto de partida tenemos que el consumo de sustancias psi-
coactivas y sus efectos sea sustancia, natural o artificial altera el organismo,
actuando sobre el sistema nervioso central por el uso permanente, frecuente
e incontrolable de las sustancias, que son llevadas al cerebro por el torrente
sanguineo y luego se distribuye por el tejido cerebral alterando sus funciones
sintomatologia inherente en los seres humanos en concreto en los adolescen-
tes, lo que permitio el trasfondo en la investigacion. Navarrete Luis (2015),
monografia suicidio y homicidio:

Establece tipos de drogas segun sus efectos. “Narcdticos”. La palabra
narcdtico es un vocablo griego que significa “cosa capaz de ador-
mecer y sedar”. Esta palabra se usa con frecuencia para referirse a
todo tipo de drogas psicoactivas, es decir, aquellas que actian sobre
el psiquismo de los jovenes adolescentes causando los accidentes, el
suicidio y el homicidio. (p.53)

Estas sustancias cocaina, bazuco, alcohol y heroina de alta peligro-
sidad; otros depresores anfetaminas marihuana alucindgenos. Conllevan a
dependencia fisica, necesidad de consumir sustancia determinada y evitar
la abstinencia o dependencia psicologica por ingerir sustancias psicoactivas;
constituyéndose el centro de vida de los jovenes.

Rincdn (2016 a), toxicologia del Hospital Universitario Erasmo sostiene:

El Sindrome de abstinencia conjunto de sintomas fisicos que se presentan
cuando se suspende el consumo de tdxico, presenta sudoracion, escaloftrio,
nauseas, vomito, temores, vértigo, locura y muerte, ante la necesidad de in-
gerir sustancias psicoactivas con dosis mayores con proposito de obtener
el efecto inicial generando sumision fisica, psicoldgica y tolerancia; cuadro
clinico en riego simétrico en los adolescentes; sumado al fendmeno con los
nifios que los jibaros los vuelven adictos, primero regalandoles la sustancia y
luego vendiéndosela, afirma Rincon activo las alarmas en Cucuta.
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Con respecto a la publicacion del total de Casos con uso de Sustan-
cias Inyectadas; la administracion de sustancias psicoactivas deduce que la
inyeccion constituye uno de los aspectos mas graves del consumo de drogas.
SIVIGILA, report6 intoxicacion con sustancias psicoactivas: 1 caso de sexo
masculino de 31 afios de edad heroina inyectada, del municipio de China-
cota. También, SIVIGILA se agenciaron 39 casos epidemioldgicos, intoxi-
cacion por sustancias psicoactivas: también via inyectada con sustancia de
heroina del municipio de Cucuta.

Ahora veamos la proyeccion entre el cuatrienio 2008-2001, con res-
pecto a la proporcion de Planes Municipales en materia de Reduccion del
Consumo por Departamento. Del 100% de los municipios del departamento
cohabita un plan de reduccion del consumo, con orientacion ONG MEN-
TOR, al 95% de los municipios. Exceptuado los municipios de Bochalema
y el Tarra, no se han iniciado las actividades de salud publica relacionadas
con la linea de salud mental que incluye el Plan de Prevencion de Consumo
de Sustancias Psicoactivas. (Fuente Instituto Departamental de Salud Norte
de Santander).

Entre los objetivos del trabajo lo fundamental fue examinar el rol que
los entes gubernamentales educativos y privados estan desarrollando en los
programas de prevencion como tratamiento por los efectos neurotransmiso-
res que afecta a los jovenes involucrados con problemas psiquiatricos asocia-
dos al manejo conductual reflejado en las actividades fisicas, emocionales,
familiares, escolares y sociales; para unificar criterios sobre la problematica
del consumo de drogas. Compromiso de todos los sectores sociales partici-
pantes de la ciudad de Cucuta. Ministerio salud. Espana (2017):

Desde el mes de enero del 2017, jovenes que estan en peligro de ex-
clusion social preparan una campaifa que pretende concienciar a los
que, como ellos, luchan contra el estigma de la drogodependencia.
“no hay nada positivo en el consumo de drogas”

Meétodo estratégico de la investigacion judicial (REY,2006) En la ge-
rencia, linea de accion se conceptia:
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...que para llegar a la investigacion social las leyes o normas que
conducen a que estos conocimientos no solamente se basan en una
apreciacion subjetiva, sino que por su objetividad puede ser aplicado
en otras experiencias, conduciendo de esa manera a la creacion de
ciencia (p.7).

La importancia del trabajo “Prevencion del Consumo de Drogas en
los adolescentes de la Ciudad de Cucuta”. Salina y Pérez (2013), Investiga-
cion Cientifica, aclaran:

En esta parte debe palmotearse el problema indicando con deta-
lles especificos los criterios que se tomaron en cuenta para selec-
cionarlos como objeto de la investigacion, por ejemplo magnitud,
intensidad interés social originalidad, etc. En la practica se plantea
en criterios jPara qué hacerlo? Esta investigacion Tipo de Estu-
dio-historico-juridico

Lara (2007). Lineamientos investigacion juridica tomado de Davila... en-
focada en el ambito socio-juridico, ius filosofico, ius politica, garante a los
derechos y deberes de los jovenes victimas del consumo de drogas, imple-
mentando politicas de drogas: prevencion, participacion, reduccion del dafo.
Revisar aplicabilidad del Codigo Infancia y Adolescencia; Capitulo I Arti-
culol®. Finalidad garantizar a nifios, nifias y adolescentes pleno y armonioso
desarrollo. (p. 43)

La Gestion del proyecto, grupo prospectiva desarrollo humano, son
los avances socio-psico-juridico de Cémo afecta el consumo de drogas a los
adolescentes en el entorno social de Cucuta. Para ello, se indagaron a drogo-
dependientes y profesionales para cuestionar los niveles académicos, socia-
les laborales y fisicos de los directos afectados adolescentes por el consumo,
para establecer historia familiar, paralelismo de depresion, autoestima baja,
aceptacion en grupo, entre otros aspectos de la dignidad humana.
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METODOLOGIA

En la investigacion socio juridica, la metodologia bisqueda y revi-
sion bibliografica de investigaciones cientificas diferentes analisis tedrico
sobre prevencion de drogodependencias en el marco de la educacion para la
salud; de campo empirica, estudio de casos y disefo correlacional explicati-
va; para establecer las relaciones de causalidad y comprobar los casos indivi-
duales - grupales de los jovenes afectados; apoyados de lo tedrico, mediante
prueba piloto (encuesta) para analizar los resultados del trabajo de campo.
Diaz (s.f), Sierra (s.f). (2010)

En lo cientifico, el experto social se halla en impedimento con las
fuentes y algunos referentes bibliograficos; no obstante, se distaron las fuen-
tes primarias, secundarias y terciarias para la elaboracion de hipotesis.

Segtin Angel (2008 a). Metodologia para el estudio de fendmenos
politicos juridicos y culturales. Enfoca: Principio del formulario

“En el conocimiento sobre el entorno cultural, ya existen proporcio-
nes teoricas haciendo referencia a esquemas explicativos muy pragmaticos
en relacion a acciones concretas’ (p.55)

1. Disefio o Tipo de la Investigacion

El disefio metodoldgico del proyecto de investigacion, Prevencion del Con-
sumo de Drogas en los Adolescentes de la Ciudad de Cticuta; se confrontd
los objetivos especificos, entendido como:

Angel, (2008b). Metodologia para el estudio de fendmenos politicos
juridicos y culturales. Principio del formulario

“el conjunto de reglas cientificas idoneas para identificar y entender el
vasto campo del derecho” (Pg.55)

Se analiz¢ los resultados de la entrevista aplicada yuxtapuestos con
las hipotesis, nula, alternativa y estadisticas. En esta investigacion empiri-
ca; el instrumento aplicado tratd de veinte encuestas de caracter profesio-
nal, y ochenta a dogo dependientes; situacion explicita de la investigacion
sociologica empirica, inducida a profesionales idéneos y consumidores
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entre 14 a 18 afios; para orientar la gestion y la accion politico-adminis-
trativa en medidas de proteccion y prevencion. En el campo concreto de
las drogas las encuestas fueron proporcionales al alcohol, tabaco, cocaina,
marihuana hachis y farmacos otros; datos relativos a drogas ilegales. En
aras de resolver un conflicto politico administrativo y socio juridico.

2. Resultados y Discusion

Recoleccion de Datos. Andlisis instrumento 100 entrevistas: 80 dro-
godependientes 20 Profesionales.

3. Analisis drogodependientes

1. ;Qué edad tienes? ;A qué edad comenzaste a drogarte? y ;Por qué?

De los ochenta interrogados jovenes, entre 14 a 18 afos, (22,5%) manifesta-
ron que las causas que los indujo al vicio son: porque el tio le tocaba, curiosi-
dad, provocacion de sus “panas”, problemas; influencia de hermano mayor;
separaron de los padres, por “malas juntas” los estupefacientes relaja y por
las amistades.

v Desertores Bachillerato, (22,5%) respondieron emprender la droga
entre los 12 a 18 afios por problemas familiares la mayor parte del
tiempo lo pasan solos los papas llegaban tarde y siempre peleaban,
drogandose pueden relajarse, ser aceptados circulo de amigos, en el
colegio, invitacion de amigos, en fiesta de primos y amigos ofrecen
trago y marihuana y les gusto, no sentirse el inico que no consumia,
la mayoria por curiosidad, necesidad, experimentar la unica forma
de pasar tiempo con papa y hermano mayor.

v Habitantes Calle y Juventudes Expendedores Drogodependien-
tes. (13,75%) iniciaron a drogarse a los 14 afios, desde pequefio han
pasado con amigos que les daban a probar, influencia de la novia,
ayuda a concentrarse. También curiosidad, todos fuman hierba y
han vivido en la calle.
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v" Universitarios, de los 31 entrevistados (41,25%), iniciaron 11 al7

afos, similar a los demds convencimiento de amigos, calamidades
familiares, hacer algo diferente; los padres se la pasan trabajando
llegan en las noches y no se preocupan por ellos, entrevistada “lo
que mas me incitd a consumir fue novio que la abandon6”, medio
para salir de problemas, sentirse libre y en paz, malos pasos se metio

banda del indio, divorcio de los papas.

2. ;Qué tipo de droga consumes? ;Como la consigues? y ;en donde
la encuentra?

El alcohol facil sustancia psicoactiva, extendida entre educandos de
Ensefianzas Secundarias de 14-18 afios. Consumen fines de semana,
“regulado” en nuestra sociedad, ultimos afios aumentando el consumo
70%. Ciertos estudiantes consumen los dias laborables. El elevado abuso
de esta sustancia por la accesibilidad, el 93,8% de adolescentes suponen
muy facil conseguir las bebidas alcoholicas combinado con cerveza, otros
licores y vino; los dias laborables destaca la cerveza, también se presenta
farmacodependencia.

v’ Estudiantes de Bachillerato, De diez tipos de afrodisiacos los en-

trevistados revelaron consumir: alcohol, afrodisiacos, popper, éx-
tasis, bazuco (93%); popper, éxtasis y a veces bazuco (27,27%); la
marihuana la consiguen con amigos o la compran a jibaros en to-
das las presentaciones (cigarro-porro o canuto, t&, brownis), drogas
auditivas y perico con amigos en las fiestas (54.54%). Cuestionado
agrego “gracias a Dios solo fuma marihuana la que menos mata”;
aclararon que la heroina la obtenian con “amigo” en la olla; por
compaiiera sentimental en un bar aledafio. El perico y la marihuana
en el colegio y el barrio; marihuana, boxer, tusi y perico en las calles
del barrio.

Desertores del Bachillerato. (74.45%) ingieren marihuana, perico
y bazuco la compran en parques y el barrio (canasta - simén boli-
var); calles o vecinos, cuando tienen mucha plata coca con jibaros;
aclaran que la marihuana con pelados del barrio que la traen de la
frontera. Abiertamente aceptan gustar mucho en tomar y fumar
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marihuana; el licor en cualquier estanco y la marihuana con los
primos y conocidos, casa de un amigo que vende con conocidos
del parque y barrio, en el colegio o amigos; otros manifestaron
consumir marihuana, perico, popper, éxtasis, trip, hongos; acepta-
ron obtenerla facil dependiendo del lugar o dinero en los parques
0 amiga que consume.

El (20%), adolescente reconocio absorber perico durante dos afios,
“la tiene acabada”. Otros admiten como problema las pastillas tranquilizan-
tes; la droga, las pepas las obtiene por medio de persona que no revelaron;
adolescente agrega ser consumidor de éxtasis con amigos en fiestas; otros
consumen marihuana, alucinégenos en pastillas con amigos lugar especial;
hermano facilita porros; otros declararon consumir marihuana, popper y he-
roina, obtienen con compaiero policia sin saber su origen solo vende.

v Habitantes de Calle. (36,46%), revelaron consumir marihuana, pe-
rico y cigarrillo proporcionada por amigos en la cancha cerca de casa
(Carora). Otros amigos le “brindan”, no saben donde la consiguen;
obtienen parques del centro, la canasta y atalaya altas horas de la no-
che; quienes aseguran, son invitados a consumir nunca preguntan.

El (63,54%) asumieron dilapidacion porro de hierba, cigarrillo, cree-
pé, y perico; en el barrio belén; grupo callejero responden con amigos y
vendedores de distintos lugares (zulima, guaimaral - centro); con amigos que
la regalan o mandan a comprar.

v" Universitarios. El (72,54%) fuman marihuana, perico, porro de
creepe, porro con un poco de heroina y marihuana, bazuco o vareta;
con amigos de la universidad francisco de paula Santander o fuera
adquieren con jibaros, amigos del barrio, vendedor molinos, angeli-
tos, américas, la merced o el trigal; también alrededores del barrio
zulima en todos lados; venden en el parque canasta y pinos. El (27,
46%) éxtasis en fiesta, marihuana y trip, porro de marihuana, porro
de regular, con amigos universitarios, o en el barrio; en cualquier
parque se reinen y compran a los amigos.

v Otros Drogodependientes. EL (72,63%) Aceptaron que al princi-
pio consumian éxtasis heroina y marihuana, mezclan marihuana
porro brownies, tripe y coca; conseguian al salir del colegio pero
ahora con amigo distribuidor del barrio en casa expende de todo.
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Los viernes y miércoles compran para el consumo diario; por medio
de fiero del barrio que la propaga; barrio (molinos); con amigos de la
universidad o vendedor del barrio (trigal); con amigos y familiares.

El (27,37%) involucrados con coca en los laboratorios y marihuana, Po-

pper con hongos, pastillas de éxtasis y perico, stper, creepy; como es difi-
cil consumirla por competencia a la coca, facilita amigo barrio (ceiba). la
marihuana la venden unos amigos y el éxtasis y las pastillas en fiestas con
vecinos del barrio en el centro y en otros barrios.

v

Trabajadores Independientes. El (64%) grupo entrevistados consu-
men bazuco, solo marihuana, pepas, éxtasis, perico isd y super; sumi-
nistra amigo colegial; otros del parche y pandilla del barrio, la traen de
otros lugares y propagan, lugares estratégicos como discotecas, par-
ques y bares.

EL (36,9%), siempre han estado en la calle posibilidad encontrar dro-

gas con cualquier persona. Otros en la universidad, en los parques especial-
mente en la noche, y en los alrededores de la casa; indagado conceptua ini-
ciar con perico ahora bazuco, con amigos y la revenden. Algunos no saben
donde la sacan.

v

Muchachos Expendedores Drogodependientes. El (72,54), aseguran
iniciar fumando marihuana, después perico y coca, super, boxer, creep;
facil adquisicion si se tienen contactos; en cualquier parte encuentran.
La primera dosis gratis. El (27,46%) marihuana, arguyen es muy facil
conseguir; algunos aducen con cualquier moneda que piden para co-
mer la compran.

3. (Tedrogas por alguna situacion en especial o por problemas? ;Piensas

v

que drogandote puedes solucionar tus problemas?

Estudiantes de Bachillerato. (10%), usan las drogas por un atraco,
no sabian que hacian drogados, escape a los problemas olvidan malos
sucesos, ningin problema para disfrutar la vida, curiosidad y olvidar
los problemas momentaneamente, primero por curiosidad pero se vol-
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vio necesidad; adolescentes ennoviados consideran que siempre estan
juntos no problemas pero gustan drogarse; alguien por gusto, por ex-
perimentar la sensacion de sentirse en otro lugar encontrase asi mismo.

Desertores del Bachillerato. El (52,5%), problemas familiares los aleja
por determinado tiempo pero lamentaron drogarse encuentran solucion
a dificultades manera de relajarse; aseguraron no tener problemas in-
fluencia de amigos colegio. Sefialaron ser normales pero gustarles los
estupefacientes, por pasarla bien en fiestas, rumba y gozarla. Conside-
ran no por solucionar problemas, solo para estar bien, gusto y des -es-
tresarse de la casa. Grupo de amigos empezaron a drogarse todos pro-
baron y empezaron a fumar. (47,75%%), por deporte alivia el estrés de
no hacer nada. Los padres se ausentan y Solos con la sefiora del servicio
es facil. Antes por problemas cotidianos, luego necesidad, recalcan no
soluciona problemas olvida un rato y relaja. Por problemas depresion
formularon pastillas generando adiccion. Iniciaron oliendo boxer quita
el hambre, luego popper y finalmente heroina porque las anteriores dro-
gas no producian efecto, quita problemas mientras consume pasado el
efecto se complica. Generalmente no se presentan los problemas fuman
y permite relegar. Consumen por curiosidad e influencia de amigos. No
tener problemas, dejo la drogodependencia y la vida mejoro.

Habitantes de Calle. El (55%), ambiente tenso casa, drogarse hace ol-
vidar los problemas para sentirse maximo con amigos. Niegan tener
problemas lo hacen porque la pareja requiere para tener sexo; enfatizan
ser “dogos” es super; permanecen mayor tiempo desguarnecidos, au-
sencia padres. Para dormir y poder concentrarse, en general no proble-
mas. (25%) quita ansiedad y estrés (padres divorciados) momento de la
traba. Por locura en probarla, no gusto a las cosas excepto relajacion, no
problemas gusto que atrape. Por estrés (padre preso y madre negligen-
te); ninguna circunstancia estar relajada. El (25%) no problemas vivir
con los tios, la pasan solos permite el consumo. No problema en espe-
cial, diversion cuando beben. Por problemas con los papas sin solucion.
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v

Universitarios. El (38,5%) indagados sefialaron les gusta, ningin
problema especial (mayoria del tiempo pasan solos), problemas hogar
(abandono padre), la droga no soluciona pero olvida, rifias padres divor-
ciados, grave conflicto (padre golpea a la madre), la droga desconecta
de la realidad. (14%) contradictoriamente responden ningtin problema,
por estrés y ansiedad, concentracion lo que realizan. Aseguran (47,5)
la droga no soluciona problemas, pero los hace mas eficaz estudiando;
ningun problema (permanecer solos cuando padres viajan y quedan
con cuidandera); aplican éxtasis consiguen en fiestas; por estrés, no
problema especifico. Replicaron, no por problemas familiares, sino el
vivir solitarios y por complicaciones cotidianas.

Asalariados Drogodependientes. EL (62,25%) por problemas fami-
liares entraron en la drogodependencia; padres no prestan atencion fi-
nes de semana, papa embriagado golpea hermano y mama, ver antiguo
novio con su prometida porque atin ama y surge necesidad de olvidar
sopla hasta drogarse. Inyectandose se transportan a un mundo de paz y
tranquilidad dejando problemas. No situacion especial solo sentir sen-
sacion relajamiento. Contiendas en casa; inicialmente consumia boxer
porque quitaba el hambre en casa no comida, y luego consumo de coca
requisito para trabajar en los laboratorios y la marihuana fuera de estos.
(37,25%) padres ausentes, facil vivir con abuelos; drogarse los hace
temerarios; los problemas no pasan, ayuda a no pensar en ellos. fuman
buscando aceptacion, ahora por gusto, todo vale.

Trabajadores Independientes. El (62,5%) sefialaron muy parecido;
problemas familiares (padres), olvidar problemas. Iniciaron padres se
separaron, no dedicaban tiempo al cuidado alejandose de ellos, implico
dedicarse a trabajar y ahora viven sin necesidad de familia. Por conocer
las drogas produce gusto consumirlas. Por dos circunstancias, soledad
aislamiento y problemas. Maquina de problemas aunque por unos mi-
nutos puede disgregarse del dolor y relajarse. El (37,5%) Primero por
diversion “aventura”, después se algo sublime modo de sobrellevar pre-
caria vida, no soluciona problemas pero da animo, constantes pugnas
entre hermanos por canones de comportamiento, exigencia con quien
deberia andar y sobre los estudios. La muerte de los padres hace 13
afos (accidente automovilistico), incito a la droga.
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v’ Jovenes Expendedores Drogodependientes. (37,5%) Todo inicio se-
paracion de padres y descargaron su frustracion conmigo, maltrato fi-
sico y mental. Contrario dicen poder solucionarlos pueden pensar me-
jor; por tristeza y necesidad. Satisfaccion necesidad creada o artificial.
Problemas desde pequetio con sus padres, frecuentes rifias hogarenas.

4. En el momento de estar drogado: ;Qué problemas puedes llegar a
tener?

v' Estudiantes de Bachillerato. El (60%) asumieron temor ser atracados,
no saber lo que hacian; ninguno en especial, miedo a que los papas se
enteren y no paguen estudios universidad. De nuevo ninglin problema;
efectos de droga genera ambiente de calma entre pandillas. Entrevis-
tados dicen sentirse “omnipotentes”, intocables, invencibles no mie-
do en delinquir. El (40%), sehalan broncas por deudas con “amigos.
Frustracion en ocasiones el problema es conseguir heroina en Cucuta
escasea, pero cuando tenemos la oportunidad de comprar en cantidad
lo hacemos es complicado lograr la dosis pues la droga es ilicita. Nin-
guno, solo relajados, al pasar el polvo miedo tener un mal viaje no saber
donde estar ni lo que hacen. Alguien testifica que al enterarse el papa
lo mata a golpes.

v Desertores Bachillerato. El (76,25%) de los jovenes respondieron que
al principio produce tos pero al momento no presentan problemas ma-
yores. Hincarse violentos que pueden llegar a perder la conciencia y
posiblemente pasarse de dosis; necesidad de dinero muchas veces los
ha arrastrado a robar; cuando las ganas arremeten no se puede evitar.
Problemas casi ninguno pero a veces en estado de embriaguez y droga
produce rasquifia en la garganta y mucho dolor de cabeza. Contrarieda-
des entre amigos que buscan mujeres, complicadas relaciones con los
del otro barrio, a veces toca llevar navajas por prevencion; tener mal
viaje o intoxicacion. Depende de lo fuerte que sea la marihuana, mareo
dolor de cabeza y ansiedad.

EL (23,75%) sefialaron sobredosis perdida sentidos y desesperacion;
aparentemente ninguno, sentirse tranquilos bajo los efectos de la droga.
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Consumen por ambiente sulfurado en la familia descontrol ira repentina lue-
go entran en etapa de tranquilidad. Perder conciencia y dominio de si mis-
mo; olvidar los problemas en el momento de estar drogados; complicaciones
graves en la salud como el VIH por una aguja infectada los dolores son tan
fuertes que se combina con el consumo hasta el punto de internarse cinco
veces en el hospital pero no muerte. A veces enloquecimiento andando en las
motos pero hasta el momento no ha pasado a mayores. Caer dormido como
roca y al despertar como energizado.

v Habitantes Calle. El (55,5%) generalmente ningtin sintoma grave; con-
sumen posicion sentados con amigos jamas problemas; proteccion du-
rante el sexo bajo efectos de droga. No tener problemas se habla de la
vida; hasta el momento no dificultades; alguien manifestd6 mostrar con-
trol aunque la mayoria se dejan llevar por las sustancias; conflictos con
pérdida total del sentido y el tiempo.

El (45,5%) afirman no tener contrariedades graves, lo tnico que dro-
gados se cometen locuras que atentan contra el bienestar individual o de los
demas y pueden terminar encarcelados o muertos o peligro que los atrape
la policia por robo; ninguna dificultad personal lo tnico que la policia de-
comise el taco; solo que bajo efectos de la droga se producen muestras de
distraccion cuando es muy fuerte; correr el riesgo de dafiarse el tabique y a
veces asentarse conflictivos.

v Universitarios. (41,25%) respondieron ser descubiertos por los padres,
ningun problema, que los roben; pasarse de sobre dosis; quedarse hasta
tarde horas de la noche, el peligro de la calle. No tener dinero pasado el
efecto en el momento que de hambre. Ningun problema porque lo hago
en mi casa, considera poco importante “pasarme de dosis”; no tener con-
ciencia en una fiesta. Tener mal viaje y ponerme violento. Llegar a perder
la conciencia y no recordar lo que se hace. El (13,75%) , rechazo social;
que los atropellen al transitar, tener un mal viaje con el trip por eso con-
sumen entre amigos. Rechazo en la casa eso deprime.

v' Asalariados Drogodependientes. (33,75%) De los indagados replicaron
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que el sentir bajo efectos de la droga temor a que los descubrieran en
el colegio y los expulsaran; que los lastimen drogados no acordarse de
nada. Un mal viaje y abatir en depresion pues los problemas se presentan
antes después de consumir; insisten que suelen estar tranquilos como si
en el mundo no tuviese problemas; los exterioriza euforia y estado de
poca conciencia. Con la marihuana puntualizan que nunca han tenido
problemas pero con el éxtasis muchas veces, como no acordarse de lo
que hacen; otros inducen no ha sucedido nada grave, gracias a Dios.

v Trabajadores Independientes. El (52,5%) les produce no saber hacen;
desde pequefios fueron malcriados les permitian vivir en la calle siendo
el dafio més grande que hizo la familia, no hubo control en los horarios
ello los degenerd. Por contrariedades reflejadas con actos de impruden-
cia ya que al consumir somos torpes principalmente los que hasta ahora
empiezan el vicio. (Por el momento no sabria decir he escuchado que el
€xtasis en exceso es una peste que puede llegar a matar.

El (47,5%) plantean, depende hay momentos en que los miedos se
percibe que todo el mundo nos estd atacando y quieren hacernos dafio de-
pende del tipo de droga. Aceptan que como novatos es de suponer que una
sobredosis o fumar algo fuerte corren peligro. Simplemente nos produce
depresion y siempre se termina llorando; contrario a ello insinian ninguna
molestia, los deja demasiado relajados.

v Juventudes Expendedores Drogodependientes. (17,5%) de los cuestio-
nados aseguran no tener problemas, ya que fuman solos y encerrados;
por otra parte consideran que el efecto de la droga los asienta violentos
hasta la actitud ridicula de llamar a todas las “ex”. Otros aseguran dro-
garse en el encierro y asi evitar atacar a alguien y meterse en lios ilega-
les; aceptan que de tanto inhalar boxer les cuesta mucho respirar y les
produce mucha tos y ardor en la garganta.

5. Analisis Profesionales

1. En general, ;Con que frecuencia ocurren los problemas por el con-
sumo de las drogas?
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Profesionales entrevistados admiten que las drogas no son problema,
es las personas que la consumen. Igual con el exceso de alcohol o la comida;
también las drogas en exceso. La narco dependencia se refleja en los conflic-
tos familiares, sociales y educativos con secuelas irreversibles como dejar
el trabajo, la delincuencia, pedir dinero; crea pobreza e indigentes. Es duro
pero hay que ser realistas frente a esta problematica poco avance, nadie hace
nada; solo observar y prevenir que los hijos no caigan; evitar el consumo de
drogas es casi imposible. Pero si orientar charlas para exponer los perjuicios
y asi colaborar en algo a la sociedad.

2. ;Qué medidas considera usted que debe de implementar el estado
colombiano para evitar el consumo de drogas en los adolescentes?

Las drogas problematica que afecta a toda la sociedad, lo importante
es la salud mental, fisica o social o por lo contrario, aseguran las drogas es
una endemia que afecta a la sociedad entera, hay conflictos, problematica
muy grave. Entre las medidas de prevencion educar a las personas desde la
infancia y darles a conocer las secuelas que acarrea el consumo de drogas;
recalcar que las leyes hacia el consumidor son “fuertes”, siendo la sociedad
victima de estas acciones; el apoyo de la familia y seres queridos es determi-
nante; se deben asignar actividades y estar pendientes del comportamiento
de las victimas jovenes, ayudar calmar su ansiedad y llevarlos a expertos y
psicologos. El problema de la delincuencia a temprana edad, robar para com-
prarla, también la desercion estudiantil, pandillas delincuenciales es critico.
En materia de justicia la policia de infancia y adolescencia, ICBF no son efica-
ces, no se ven resultados y si los hay deberian socializarlos con la comunidad.

3. (Conoce la legislacion colombiana con respecto a dosis personal,
prevencion del consumo, combatir el narcotrafico, violacion a jovenes-niias
o nifnos-, delitos de lesa humanidad bajo los efectos de las drogas u otros?

Respondieron que prima un desconocimiento casi total de la ciudada-
nia colombiana sobre las leyes, solo se sabe lo aprobado en la dosis personal;
pero no hay el suficiente rigor en la ley para parar con esta problematica.
Advierten que es tema juridico importante en las escuelas, igual que los em-
barazos no deseados; agregan que se debe tener mucho cuidado con los jove-
nes de hoy ya que cuando tiene problemas y no encuentra con quien hablar
ni saben que hacer sin que los escuchen y orienten; trata pues de evitar que
caigan en problemas judiciales; hay una ley penal que restringe y sanciona el
porte de estas Sustancias Psicoactivas, pero es tema que no se ha trabajado
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tendria que estudiarse mas el tema sobre las sanciones que se conocen de
penas por el expendio de drogas o trafico de estupefacientes. Cierto es que
actualmente se presentan los problemas de drogas es por falta de educacion,
como los jovenes son tan espontaneos ven facil a la hora de consumir sin
saber qué consecuencias traera eso su cuerpo. Por lo mismo se ha dicho que
los jovenes son muy faciles de manipular y de llevar a ese camino; si ellos
conocieran las consecuencias de salud fisica y mental y muy principalmente
los problemas legales que acarrean el consumo de drogas evitarian hacerlo a
sabiendas que esto los hace mas vulnerables y mas problematicos con efec-
tos de rabia euforia, repercutiendo en las familias.

4. ;Segun su criterio el problema de las drogas es un factor social
familiar politico o propio del narcotrafico?

(Abogado). Evidentemente que es una problematica producto del narcotra-
fico y de la corrupcion de los diferentes gobiernos que ha tenido Colombia
evidenciandose en el ultimo siglo, ademdas de las deficiencias del sistema
educativo asi como de la familia como “escuela de valores”. Todos los dias
se presentan casos de esta indole, delitos, gente iniciandose y un nimero des-
conocido de multitud que se droga y nadie lo sabe ni hace nada; es necesario
reforzar el sistema de educacion bésica, ya que si no hay buena formacion en
las “familias”, la educacion debe ser una formacion a enderezar el camino de
los jovenes, los concientice y transija a futuro hombres y mujeres criticos de
lo que hacen; caso concreto un joven en situacion de drogodependencia se
vio su deterioro fisico y mental hasta el punto en el que se suicido.

Agrega el conferenciado, que el rol de los centros religiosos y su
influencia a la gente con escenarios imaginarios e ilusorios, pero nunca tra-
tan la gravedad a afondo. Las medidas que estos clérigos inspiran son muy
flexibles permisivas; con respecto a la politica Colombiana lamentablemente
desconocen los métodos para tratar esta “enfermedad” en los jovenes drogo-
dependientes cuyo problema es interno, conmocion mental y deterioro que
destruye a la familia.

3.1. Prueba de Hipdtesis de Investigacion: hipotesis de trabajo alternas
expuestas por el investigador resultado del marco tedrico y empirico,
se establecieron las variables independiente, dependiente e intervi-
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niente para su posible comprobacion. Estas son: Descriptivas- Corre-
laciénales- Causalidad

3.2. Hipétesis Descriptivas se formul6 suposicion con respecto a fend-
menos o hechos analizados en las entrevistas sobre prevencion del
consumo de drogas en los adolescentes. Hipdtesis 1: El consumo de
drogas de los jovenes entre 14 a 18 afios es por el descuido de los pa-
dres de familia, autoridades y sociedad en general.

Variable independientel: El consumo de drogas de los jévenes entre 14 a 18
Variable dependiente 2: Descuido padres de familia, autoridades y sociedad
en general

Variable interviniente 3: Calles de Cucuta.

3.3. Hipétesis Correlacionales: Se correlacion6 la asociacion entre dos
variables y como interactian se planted pero no a manera casuistica.
Hipotesis 2. A mayor consumo de drogas en los nifios en Cucuta me-
nores indices de nifios en desarrollo sicomotriz.

Variable independiente 1 Mayor consumo de drogas en los nifios
Variable dependiente 2 menores indices de proteccion
Variable interviniente 3: Clicuta.

3.4. Hipétesis Causalidad: Este tipo de hipotesis se formulo en estudios
experiméntales con dos o tres variables, relacionando causa y efecto.
Hipotesis 3: La situacion socio familiar de los adolescentes consumi-
dores de drogas es precaria por la carencia de una politica preventiva
educativa en la ciudad de Cticuta

Variable independiente 1: Mejorar la situacion laboral de los artistas calle-
jeros

Variable dependiente 2. Generar politicas y programas educativos de preven-
cion al consumo de drogas en los adolescentes.

Variable interviniente 3: Clicuta.
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3.5. Hipdtesis Nula: Trato sobre la directa comprobacion, cuyo resul-
tado se acepta o se rechaza segun la prueba realizada, ademas de
contribuir a determinar las diferencias entre los grupos sometidos a
prueba y si dichas diferencias son significativas. Se utilizé en la in-
vestigacion objeto de estudio prevencion del consumo tomando las
caracteristicas de dos 0 mas grupos para establecer que no existen
diferencias significativas entre los grupos.

3.6. Hipotesis 4: El consumo de drogas en los adolescentes depende del
estrato social, debido al nivel socioecondmico o estrato que pertene-
cen.

Variable independiente 1: El consumo de drogaras en los adolescentes de-
pende del estrato social

Variable dependiente 2. Menor nivel socioeconémico o estrato

Variable interviniente 3: Clicuta.

3.7.Hipdtesis Alternativas: son hipotesis que incluyen variables inde-
pendientes diferentes de las que aparecen en la hipdtesis del trabajo.
De ahi que se plantearon respuestas alternativas al problema de in-
vestigacion, que tomen en cuenta otras variables y condicionamientos
que también deberian estar sujetos a una comprobacion. Ello se dio a
cuando existen otras posibles explicaciones del fenomeno adicionales
a las propuestas en las hipotesis de la investigacion principalmente
cuando se rechaza la hipotesis.

3.8. Hipétesis alternativas: esta hipotesis partié de conjeturas o suposi-
ciones de explicaciones diferentes a las que fueron planteadas por las
hipétesis nulas y las de investigacion. Se aplico cuando la de investi-
gacion ha sido rechazada y la nula no es aceptada.

Hipotesis HS: La falta de personal especializado en tratamiento pre-
vencion de drogas originard mayor consumo de drogas en los adolescentes
en Cucuta.
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La falta de personal especializado en tratamiento y prevencion de drogas
originard 50% de consumo en los jovenes en Cucuta.

La falta de personal especializado tratamiento y prevencion de drogas origi-
naré incremento del 40% de delincuencia juvenil en Cucuta.

Hipotesis estadisticas H6: estas hipotesis son las nulas, alternativas
o de investigacion que represent6 a los porcentuales estadisticos, como datos
a estudiar que son mensurables.

Comprobacion de las hipotesis de investigacion, verificacion logica,
aprobadas por tratarse de un estudio de campo emperico sobre prevencion
del consumo de drogas en adolescentes entre 14 y 18 afios; en que las en-
cuestas arrojaron que el consumo de drogas verdaderamente se presenta el
descuido de los padres de familia, autoridades y sociedad en general; ante
la ausencia de programas efectivos claros y eficaz que contribuyan a la for-
macion de estos jovenes en que muchos de los afectados se hallan aislados o
desprotegidos de la sociedad; bien es cierto que a mayor consumo de drogas
en los menores les impide su desarrollo sicomotriz; mas evidente la situacion
socio familiar de los adolescentes consumidores que es precaria por la caren-
cia de una politica preventiva educativa en la ciudad de Cucuta.

La verificacion de la hipotesis nula alternativa y estadistica, prueba
técnica, disefo univariado aleatorio; se aplicd entre grupos de los estratos
sociales de la ciudad de Cucuta; dilucido que el factor de anélisis se dio en
diferentes niveles socioecondmicos y cultural de las personas consumidoras.
El investigador confirmo que realmente el consumo de drogas en los adoles-
centes depende del estrato social, debido al nivel socioecondmico o estrato
que pertenecen. Dada la prevalencia de consumo entre alcohol, sustancias
psicoactivas entre estudiantes, desertores del bachillerato, trabajadores in-
formales, expendedores, habitantes de calle. También existen diferencias
sobre las bebidas que se ingieren, asi los fines de semana se consumen prin-
cipalmente combinados/ cubatas, cerveza, licores y vino; los dias laborables
destaca la cerveza, posteriormente los combinados, el cual depende de los
ingresos para asi adquirir la dosis. Frente a esta problematica en notorio la
falta de personal especializado en tratamientos de prevencion de drogas lo
que originard mayor consumo de drogas en los adolescentes incrementando
en un 40% la delincuencia en Cticuta.
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CONCLUSIONES

1. El estudio sociologico y juridico, permitid esbozar una ilustracion ted-
rica sobre del uso de drogas en los adolescentes entre 14 a 18 afos, dado
a la disfuncional sociedad Cucutefia; concibiendo que teoria no s6lo como
argumento légico explicativo, sino al marco de referencia que aportaron los
profesionales especializados en drogodependencias correlacionados con los
resultados de las entrevistas aplicadas a los jovenes narcodependientes por
medio del método cualitativo. Se verifico que el consumo se dispar6 al cien-
to por ciento en jévenes en edades 14 y 17 afios. Confirma Rincon (2016 b),
“por lo que se hace urgente que las autoridades y los mismos papas tomen
conciencia del enorme dafio que se estan haciendo nuestros jovenes”.

2. En el disefio de la investigacion se integro tres planos empiricos: los re-
sultados de las investigaciones (singularmente las entrevistas), verificacion
y cotejo de los cuatro tipos de hipotesis que determind estructuralmente los
factores establecidos en las variables resultado del consumismo y el andlisis
de las conclusiones y recomendaciones facilito un estudio triangular a mane-
ra de prueba piloto y casuistica sobre los resultados socio juridicos.

El estudio triangular condescendi6 reflexionar las teorias, para des-
pejar las hipdtesis; marco tedrico que fundamento el fenomeno psico-social
de la drogadiccion en los jovenes de Cucuta. Gran parte de las teorias so-
ciologicas generales y la legislacion colombiana sobre la drogodependencia
fueron examinadas dando soporte investigativo al problema permitiendo el
trabajo técnico (encuestas), especializado y mesurado combinando la objeti-
vidad con el conocimiento.

3. Los aportes de los ambitos judiciales, y textos clasicos de sociologia acla-
raron los resultados de la investigacion empirica, para describir los aspectos
relacionados con el fenomeno actual del uso de drogas de los jovenes en
Cucuta. Obviamente que se presenta incongruencia con la realidad social y
sociocultural. Ante la ausencia Programas para fortalecer factores protecto-
res para mitigar y prevenir el consumo de tabaco y alcohol en estudiantes
de educacion media, el cual incluyen entrenamiento en habilidades sociales.
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Programa para fortalecer factores protectores que limitan el consumo de
tabaco y alcohol en estudiantes de educacion media. Derechos Reservados
(Esparza y Pillon, 2015).

La investigacién proyectd que esta problematica no es exclusiva-
mente de los sectores bajos de la sociedad cucutefia, sino que compromete
a todos estratos; fue insoslayable relacionar las “teorias sobre la conducta
desviada”, que mora en la contradiccion que parece darse en los estratos
sociales; de tal manera que si los estratos altos “ignoran lo que pasa” los ni-
veles bajos “prefieren no saber porque pasa”. Sobre el tema nadie parece de-
finirse claramente; la Sociologia Clasica, desde Weber hasta Merton, genero
un marco teorico que acabo por integrar en forma critica, en el interior del
propio objeto que pretendia explorar la sociedad, caso concreto la investiga-
cion interna sobre la drogodependencia en los adolescentes dada la invasion
sociologica de la vida social de los sujetos en estudio, absoluta necesidad de
desprenderse del caparazon tedrico clésico integrado y quebrantado en las
distintas ideologias sociales, para asi comprender desde nuestra Optica los
términos empiricos y teoricos.

4. El estudio determind a escala macro y micro social, una reali-
dad convencional no posible avanzar a la solucion del mismo, dsea
cierta sintesis entre planos discordantes en que el uso de drogas no
se puede explicar sin una perspectiva diacronica que relacione los
inevitables desacoples que se van produciendo entre los niveles de
desarrollo econdmico, la estructura de la estratificacion social y las
pautas culturales dominantes, para mostrar la problematica colom-
biana, con verdaderas soluciones politicas publicas, programas edu-
cativos sobre la erradicacion de cultivos.
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ABSTRACT: To talk about cinema in the context of rights is to think that,
within the scope Right from the right, the human being mainstreams all the
branches that make it up, where its problems and objects of studies from the
silhouettes and the faces of the human being begin to “be reborn”, being
bombarded by those stories that, from the moving images, lead to Make a
cartography of your own history. So, from the group of studies Thinking La-
tin American culture and politics have been staged within the context of the
specialization in Environmental Mining Law of the Universidad Autonoma
Latinoamericana, a dialogue between cinema, law and mining, as an object
of study. For what is intended review and evidence The Shadow Society as
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a research advance, as a proposal of deregulation of the vision of human ri-
ghts in the framework of mining. All of it framed from a model of aesthetic
analysis in terms of the meaning acquired by the rights of the subjects each
time their faces and silhouettes worn by the machinery of power in mining,
to the emergence of new unconventional approaches to narrate the history
and the experiences that circumscribe the subjects that inhabit the tunnel.

KEYWORDS: Cinema, Shadows, mining, faces, silhouettes, power machi-
nery.

RESUMEN: Hablar de cine en el contexto de los derechos es pensar
que, dentro del ambito mismo del derecho, el ser humano transversaliza to-
dos los ramos que lo conforman, doénde sus problemas y objetos de estudios
desde las siluetas y los rostros del ser humano empiezan a “re-nacer”, siendo
bombardeados por esos relatos que, desde las imdgenes en movimiento, lle-
van a realizar una cartografia de su propia historia. Asi que, desde el grupo
de estudios Pensamiento cultura y politica latinoamericana se han puesto en
escena dentro del contexto de la especializacion en Derecho minero ambien-
tal de la universidad Autonoma Latinoamericana, un dialogo entre el cine, el
derecho y la mineria, como objeto de estudio. Por lo que se pretende revisar
y evidenciar La Sociedad de Las Sombras como avance de investigacion,
como propuesta de desregulacion de la vision de los derechos humanos en el
marco de la mineria. Todo ello enmarcado a partir de modelo de analisis es-
tético en cuanto al significado que adquieren los derechos de los sujetos cada
vez que se arraigan sus rostros y siluetas desgastadas por la maquinaria del
poder en la mineria, a la aparicion de nuevos enfoques no convencionales de
narrar la historia y las vivencias que circunscriben a los sujetos que habitan
el socavon.

PALABRAS CLAVE: Cine, Sombras, mineria, rostros, siluetas, Ma-
quinaria del poder.
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INTRODUCCION

El poder nunca es puro ni esta desnudo. Mas bien es elocuente
(Byung — Chul Han. Sobre el poder. P 71)

Dentro del desarrollo de nuestra investigacion El cine-minero, es con-
siderado, sin lugar a dudas, como un capitulo méas de todo el trabajo cinema-
tografico en América Latina. Las nuevas tecnologias, la recuperacion de su
patrimonio filmico e incluso los textos filmicos mas modernos, ascienden
mediante sus tematicas como elementos que denuncian la agudeza ideologica
de los mercados del capitalismo globalizante de las potencias, como es el caso
de Estados Unidos y sus aliados multinacionales. Lo que representa en esta
narrativa cinematografica; la explotacion laboral, el maltrato social, la perma-
nente violacion de los derechos humanos, la desaparicion de culturas ances-
trales, el deterioro del medio ambiente, y sobre todo el silencio cémplice de
los gobernantes, permitiéndonos abordar con criticismo de denuncia, desde la
misma configuracion de su estética politica, la historia de los olvidados y re-
saltar aquel adagio “la voz de los que no tiene voz” cuyo contraste es el poder
invisible de la positividad a la que alude Chul Han (2014) donde; “la sociedad
del rendimiento estd dominada en su totalidad por el verbo modal poder”

El cine nos permite visibilizar al/ otro en oposicion a los poderes
subterraneos de la eficacia y al mal denominado progreso mediante un ejer-
cicio desde una funcion social, segin Paranagué (2003) el cine tiene como
funcion, no la de escamotear al pueblo, sino denunciar, enjuiciar, criticar y
desmontar la realidad que documenta:

Un cine que le dé conciencia, toma de conciencia; que los esclarezca;
que fortalezca la conciencia revolucionaria de aquellos que ya la ten-
gan; que los fervorice, que inquiete, preocupe, asuste, debilite a los
que tienen «<mala concienciay, conciencia reaccionaria

De este modo nos preguntamos: ;Derecho minero?, ;Para quién? E incluso

agregamos ;/Derechos humanos? O ;Derechos de la humanidad?

1. La Historia: Fotograma Sin Fin
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Basta con s6lo mencionar unos de los paises de América Latina;
Bolivia, que en sus altos paramos andinos, El Potosi, villa imperial, tiem-
pos en que el palacio de los reyes de Espafa se sostenia con ese precioso
metal traido de las américas, la plata. En Potosi, encontramos también Ce-
rro Rico y en esta formacién montafiosa, el Sumaj Orcko (Galeano, 1971)
la mayor mina de plata de nuestro continente

En los primeros afios de la colonia espafiola y durante muchisimos
mas, Potosi fue la ciudad mas grande de América, cuando ni siquiera se
oia hablar de Nueva York. Podriamos afirmar que tenia més poblacion que
las més importantes ciudades de Europa: Roma, Paris, Sevilla. La fabulosa
mina fue descubierta apenas 50 anos después de llegar Colon a América.
(Galeano, 1971). Y desde ese momento, se volco sobre Potosi una avalan-
cha de buscadores de tesoros, caballeros, soldados y frailes. En pocos afios
se hacian ricos y levantaban con la plata, templos, palacios, monasterios
y porque no decirlo, hasta burdeles. Hasta las herraduras de los caballos
eran de plata en la época de auge del potosi.

Potosi llego a convertirse en la bocamina de América, tanto asi que
en los primeros 150 afios de la colonia espafola llegaron a Sevilla 35 millo-
nes de libras de plata fina (Lopez y Lopez 1995). Una cantidad muy dificil
de imaginar, podriamos pensarlo hoy, suponiendo tan solo el volumen de
aquel metal. Se decia, entonces, que con ella se podria haber construido un
puente de pura plata desde la cumbre del Cerro Rico hasta la misma puerta
del palacio de los reyes espafioles, al otro lado del mar inmenso. Galeano
(1971).

Después de mas de dos siglos de explotacion, cuando la plata se
acabo, Potosi cayo en el vacio, en el silencio de la historia. La ciudad mas
rica de América se hundi6 en la mayor miseria. Lo mismo, segin Galeano
(1971) pas6 en Zacatecas y Guanajuato, en México, y mas tarde, en Ouro
Preto, en Brasil. En las grandes ciudades mineras de América, en las que
hicieron rica a Europa, hoy solo quedan vivos los fantasmas de la riqueza
muerta, y los silencios que gritan y claman que esa misma miseria es la que
pasa por la humanidad de quienes estan la mayor parte de la luz del dia en
la oscuridad del socavon, extrayendo con el brillo de su pudor y su coraje,
la opacidad y el valor de un metal.

Bolivia es el pais que ain conserva de la América del Sur, las mas
antiguas tradiciones milenarias de todo el mundo. Pero igual victima del
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viejo colonialismo espafiol y el desadvertimiento de su clase dirigente. Po-
tosi es tal vez la ciudad que mas ha dado al mundo y la que menos tiene.
El Cerro Rico, a cinco mil metros de altura. En sus tineles, segun algunas
investigaciones, ocho millones de indios fueron sacrificados para enriquecer
a Europa. Todo un exterminio que quedara para la historia. El cine no ha
guardado su silencio y ha visibilizado en muchos momentos de historia fil-
mica, la representacion de los socavones de la montafia. La idea categérica
de Foucault sobre la discontinuidad es efectiva para los andlisis, no solo de
los documentos, sino también para el cine, como tiempo detenido en el pasa-
do. Porque de alguna manera, siendo cine o archivo, es pasado por la ficcion,
de ahi descubrir sus enunciados. Agrega: “Una vez suspendidas esas formas
inmediatas de continuidad se encuentra, en efecto, liberado todo un domi-
nio, Un dominio inmenso, pero que se puede definir: esta constituido por el
conjunto de todos los enunciados efectivos (hayan sido hablados y escritos)”
(Foucault, 1970, p.43).

2. El cine; Narrador de historias pasadas, presentes y futuras

Dentro del analisis estético realizado en la investigacion aconteci-
miento y visibilizacion, hacia un analisis cinematografico de los derechos
v la mineria entran a formar parte del modelo de analisis una serie de filmes
latinoamericanos cuyo tema central se desarrolla en torno a la vida de los
socavones y las marcas que deja el abuso de los patrones sobre los mineros,
asi como en los ejercicios de subversion al poder, en los que la resistencia
constituye un derecho unico, el derecho a oponerse a la represion. Es este
uno de los pilares que desarrolla uno de los acapites (El Cine Minero: La
Secuencia de La Historia) de la investigacion raiz de esta ponencia, en la
que se realiza un analisis de algunos textos filmicos que abordan la proble-
matica de la mineria en América Latina, para el desarrollo tematico de este
texto fueron seleccionadas los siguientes filmes: Coraje de un pueblo. (1971)
Jorge Sanjines. [Bolivial, Un lugar en el mundo (1992). Adolfo Aristarain.
[Argentinaj, Subterra. (2003) Marcelo Ferrari [Chile], También la lluvia.
(2010) Iliciar Bollain [Bolivia- Espana] y El minero del diablo (2005) Kief
Davidson, Richard Ladkani [Bolivia Estados Unidos] narratorias de histo-
rias que llevan a imagenes una evidente problematica politica mediada entre
la supervivencia y los derechos cuyo contexto es el agotamiento y el desgaste
de la existencia humana de los personajes bajo las sombras de una mina.
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3. Coraje de un pueblo. (1971) Jorge Sanjines. [Bolivial.

Este cuerpo de iméagenes hechas historia, narra desde la desnaturali-
zacion de los hechos cotidianos la masacre de la noche de San Juan durante
el gobierno de Barrientos. Los personajes relatan sus vivencias, relacionadas
con ese tragico acontecimiento, llevado a cabo por la fuerza represora del
dictador, bajo el pretexto de sofocar un movimiento sindical subversivo rela-
cionado a la guerrilla comandada por el “Che” Guevara, en Bolivia. Getino
y Solanas (1969) denominan este filme como cine del pueblo para el pueblo,
con caracterizaciones etnograficas aborda un cine militante e histdrico en
pais como casi todo el hemisferio latinoamericano su conflicto esta basado
en la historia de explotacion minera y las injusticias de su gobernantes. Es
una historia que podriamos determinar una de la representaciones culturales
de la violacion de los derechos humanos y la existencia humana como lo
plantean Getino y Solanas.

La existencia humana y el devenir histérico quedan encerrados

en los marcos de un cuadro, en el escenario de un teatro, entre las
tapas de un libro, en los estrechos margenes de una pantalla de
proyeccion. El hombre solo es admitido como objeto, consumidor
y pasivo; antes que serle reconocida su capacidad para construir la
historia, solo se le admite leerla, contemplarla, escucharla, padecer-
la. A partir de aqui, la filosofia del imperialismo (el hombre: objeto
deglutidor) se conjuga maravillosamente con la obtencion de plus-
valia (el cine: objeto de venta y de consumo). Es decir: el hombre
para el cine y no el cine para el hombre.

Este filme latinoamericano evidencia en su desarrollo en medio de
dos fuerzas agitadas que se condensan y explotan en el momento en que el
primer proyectil del ejército penetra el cuerpo de la protesta. Rostros y silue-
tas buscan refugio en los médanos desnudos de los alrededores mientras las
ordenes de un alto al fuego dejan al descubierto cafiones humeantes y rios
escarlatas por donde se derrama la dignidad de cientos de mineros.

La historia contada en este filme repite una y otra vez acontecimien-
tos que reposan en la mente de quienes viven en la sombra de la mina: Masa-
cre de Potosi, masacre de la mina siglo XX, masacre de la mina Sora Sora,
masacre de Llallagua, en los afios 50 y 60, aqui esa continuidad histérica
hecha cine, se trasfigura en una breve leccion de la historia de la violencia
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en Bolivia, y mas que la historia de la violencia es la historia de la violacion
de los derechos humanos o el desconocimiento de la dignidad humana de
aquellos que mueven el progreso de unos pocos, la falta de alimentos en
los centros de abastecimiento de la mina y los altos precios que impedian
el acceso a esta necesidad “comprar alimentos” el filme evidencia un testi-
monio acerca de las medidas inhumanas que pasaban los mineros, medidas
instauradas desde el momento en que el General René Barrientos asumio el
poder en 1964.

Este texto filmico pronuncia un nombre que significard a lo largo de
sus fotogramas una persecucion por el miedo que produce el “Che”, segiin
lo mencionan Getino y solanas (1969) este revolucionario Latinoamericano
aparece sin aparecer, significando una suerte de fantasma que al ser conjura-
do provoca lo peor y lo mejor de los hombres que lo invocan. El Che aparece
como una expresion estimulante contra el miedo, la violencia y la necesidad
de un pueblo que busca emanciparse que en el contexto de los de dictadura
de Barrientos.

La pared blanca oscura transmite una, la noche mas fria de ese afo,
es 24 de junio, mientras los mineros enrostran su humanidad con musica, su
familia y algunas botellas, empiezan a surgir lentamente algunas siluetas en-
tre las prominencias del suelo que van adentrandose como un virus en la os-
curidad del cuerpo oscuro del sector residencial de la mina Siglo XX. Estas
siluetas pertenecen a los miembros de una cuadrilla de soldados que buscan
atacar Siglo XX, con el fin de acabar cualquier posibilidad de una alianza
con el Che. La mina es atacada indiscriminadamente. Como si la humilla-
cion y el desmembramiento de la dignidad humana de aquellos guerreros de
la oscuridad, no bastara los protagonistas de esta historia, como en un noti-
ciero, se informan a si mismos de la estrategia del gobierno central de repar-
tir a los hijos y los bebes de los masacrados (“genocidio) a lo largo del pais
para que la memoria de aquel evento no se transfiriera generacionalmente.
Un genocidio no solo en lo objetivo de la humanidad de estos mineros, sino
también en lo subjetivo de su conciencia histdrica. Sin embargo, la memoria
subsiste. La misma voz procede a recordarnos que muchos han desaparecido
pero el pueblo posee una fuerza inigualable, una voluntad inquebrantable, un
coraje natural, el coraje de un pueblo.
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4. Un lugar en el mundo (1992). Adolfo Aristarain. Argentina

Es una de las peliculas mas emblematicas de principios de los anos
noventa pos- dictadura. El tema, no es propiamente de la mineria, pero sin
duda es un paradigma cinematografico en el marco de como las empresas
multinacionales de la hidroeléctricas empiezan a invadir con téacticas de so-
bornos y amenazas todo un sistema social y econdémico campesino cuyo
base era la industria artesanal de la lana. Una estrategia expansionista muy
propia del capitalismo de principios del S . XX en casi toda América Latina.
El uso de la tierra, las costumbres, las relaciones sociales se perturban en el
contexto de las ambiciones humanas. El filme cuenta como Ernesto llega a
San Luis, un pueblo valle de Argentina. Alli narra como su infancia esta car-
gada de circunstancias que recuerda todo un cambio para su vida. La llegada
de un gedlogo espaiiol, contratado por el cacique local para buscar petroleo,
representa una amenaza para la forma de vida de los campesinos. Es una
historia, de sobornos, enganos.

Un remake del film clasico “Que verde era mi valle” (1941) de Jhon
Ford. “Un lugar en el mundo (1992). Adolfo Aristarain. Argentina es una de
las peliculas mas emblematicas de principios de los afios noventa pos- dicta-
dura. El tema, no es propiamente de la mineria, pero sin duda es un paradig-
ma cinematografico en el marco de como las empresas multinacionales de
la hidroeléctricas empiezan a invadir con tacticas de sobornos y amenazas
todo un sistema social y econdmico campesino cuyo base era la industria
artesanal de la lana. Una estrategia expansionista muy propia del capitalismo
de principios del S .XX en casi toda América Latina.

El uso de la tierra, las costumbres, las relaciones sociales se pertur-
ban en el contexto de las ambiciones humanas. El filme cuenta como Ernesto
llega a San Luis, un pueblo valle de Argentina. Alli narra cdmo su infancia
estd cargada de circunstancias que recuerda todo un cambio para su vida. La
llegada de un geologo espafiol, contratado por el cacique local para buscar
petroleo, representa una amenaza para la forma de vida de los campesinos.
Es una historia, de sobornos, engafios.

5. Subterra. (2003) Marcelo Ferrari [Chile].

Pelicula Homoénima del escritor Baldomero Lillo, su contexto nos
habla del Pueblo de Lota, Chile, ubicado en la region del Biobio, pueblo
minero de gran tradicion cultural. Historia narrada a finales del siglo XIX
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(1897). Las cotidianidades que afloran en este filme, los rostros del olvido
de sus personajes, la dificil supervivencia y la presion de los patronos; la
aristocratica familia Cousifio Goyenechea hacen de esta narrativa toda una
apuesta de resistencia civil. En el desarrollo de los acontecimientos narra-
dos es posible atisbar un contexto social controlado, un grupo de seres que
trabajaban desde el amanecer hasta el anochecer en condiciones inhumanas,
donde la desesperacion, la rabia e impotencia ante su situacion una situacion
social y econdmica que hacia sufrir aun mas a los mas menospreciados, y
mal remunerados obreros.

(Por qué de nuevo aflora n pleno siglo XXI el tema de la mineria en Chile?

Los problemas de la mineria en América Latina tienen casi el mismo
problema estructural. Ausencia de Estado, las injusticias de los patrones, la
violacion permanente de los derechos humanos y la presencia de las multi-
nacionales en zonas de alta riqueza mineral. Agregdndole sin menos impor-
tancia los problemas que se trasladan de las minas a los hogares y demaés,
llevando a que los otros miembros de la sociedad hagan parte también de ese
grupo de menospreciados y desfavorecidos, en este texto filmico, evidencia-
mos no solo el problema de los obreros mal remunerados, sino también la
problematica de la explotacion laboral que toca también a la mujer, como lo
es el caso de las mujeres salitreras.

Ese control representa una especie de pequeno Estado, o mas bien
para-estado, cuya tnica opcion para quienes emergen dentro de estos limi-
tes invisibles, es la sumision. Los personajes tejen relaciones de solidaridad
para contrarrestar la forma de poder y de control. El filme aparece en el mo-
mento en que la probleméatica minera es agenda internacional de un mundo
global en el marco de las viejas- nuevas estrategias de la expansionista de
las economias de mercado. Para tal efecto subraya (Wallesttein, 2007, p.60)
“la globalizacion no es algo nuevo; El hecho es que el grado de apertura del
mercado mundial es ciclico y ha sido ciclico durante cuatrocientos anos”.

6. También la lluvia. (2010) Iliciar Bollain [Bolivia- Espafia]

Un contexto que se desarrolla en la ciudad de Cochabamba, Bolivia,
a comienzos del ano 2000. El tema; el agua. Con las mismas variables de
poder y de exclusion cultural de las pelicula anteriormente referenciadas.
Bollain acude a la narrativa el cine dentro del cine narra cdmo Sebastian
(Gael Garcia Bernal) y Costa (Luis Tosar) desean rodar la pelicula sobre
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Cristobal Colon y el descubrimiento de América. El punto de inflexion de
la historia, el llamado a un casting para seleccionar a unos indigenas y alli
se encuentran con unos de los lideres de la resistencia indigena quien su
personaje se cruza entre la ficcion del filme- filme. Es el motivo de un cruce
de historia que se debate entre la narrativa historica y la crisis politica de la
Bolivia, a comienzos del dos mil.

Mientras narran con imagenes en movimiento la historia ya pasada,
en su realidad cotidiana, narran con resistencia la historia de lo que ya esta
sucediendo, mujeres lideres, nifios, ancianos, hombres todos se cubren de re-
sistencia para evitar como las multinacionales terminen acaparando el agua
para fines industriales. Con sus arengas de resistir al silencio “Fusil, metra-
lla, el pueblo no se calla”, el rompimiento del silencio se toma las calles. Los
indigenas bolivianos acuden a la lucha para resistir. Un filme paradéjico don-
de el indigena el objeto del relato de museo, pasa a ser protagonista de uno de
los hechos mas importantes de la historia boliviana. Dentro de este orden de
ideas Bolleme (2017) afirma; “El pueblo se presenta, y se representa, como
poder de participacion y de integracion, en el momento en que la comunidad
undnime trastorna toda jerarquia y todo orden establecido” (p.146).

7. El'minero del diablo (2005) Kief Davidson y Richard Ladkanl [Bo-
livia- Canadé]

Documental rodado en Bolivia, ubicada en Cerro del Potosi de pro-
duccion norteamericana-Germana dirigida por Kief Davidson y Richard
Ladkanl. La mineria con ojos de nifio. Una historia donde el mito, la exclu-
sion y el suefio de un mundo posible se entrecruzan. Imagines naturales, de
un gran realismo, pero igual de los anteriores filmes; el silencio sepulcral de
los poderosos con la complacencia de las multinacionales. El Mito, la ritua-
lidad son su nica esperanza Basilio Vargas y Bernardino dos nifos quienes
llevan esta historia hacia antropologia realista, llena de injusticias con sus
rostros en primer plano de afectacion de sus miradas naturales, aluden en su
silencio, su propia angustia y con ello la negligencia estatal, La miradas del
olvido y la esperanza se contrarresta con riqueza de los poderosos. Y con-
trapesando la fe catolica, su diablo, es su unica esperanza y de igual forma
deciden hacerle un altar dentro de la misma mina. El adentro y el afuera son
la dialéctica permanente de estas imagenes. Dialogos y geografias que anun-
cian el olvido de la historia que falta por contar en América Latina.
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CONCLUSIONES

El Cine Minero intenta desde su oficio la problematica del derecho
minero, los titulos, la vulneracion de derechos humanos y el problema del
territorio, caracterizando ambas figuras: Derecho Minero y Cine Minero,
por lo que en algunas peliculas y documentales latinoamericanas constituyo
en el problema cinematografico el fundamento de la investigacion que arrojo
como resultado parcial esta ponencia.

Si la investigacion basica del Derecho Minero ha sido la escritura,
surgen indagar desde que momento en la historia el cine es otra fuente de
conocimiento y archivo historico. ;Coémo hacer investigacion sobre cine sin
tener que renunciar al disfrute del goce estético? ;De qué manera investigar
en torno a un tema vigente, pertinente, relevante y de actualidad, como es
el cine minero latinoamericano? ;Como el cine minero se ha constituido en
un archivo documental sobre la conciencia historica minera, la alteridad y
anomia del derecho minero?

El discurso en imagen tiempo del cine, permite no solamente una
mirada histdrica, sino una contemporaneidad que somos en un presente. Su
objeto/ sujeto mas alla de las minas, el territorio y el medio ambiente, es la
presencia de la alteridad. ;Quién es el otro en su dimension antropologica?,
“somos América Latina, un pueblo sin piernas, pero que camina”
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ABSTRACT: This research article enunciates and briefly analyzes some
of the main indicators of malnutrition worldwide, and with special interest,
the Colombian case. Specifically, the collection and analysis of malnutrition
indicators of the Department of Narifio and the Municipality of Pasto will be
addressed, to finally present some of the public policies that have been deve-
loped in the region, as well as the most outstanding jurisprudential advances
on legal protection of the right to food.
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RESUMEN: El presente articulo de investigacion enuncia y analiza de
manera breve algunos de los principales indicadores sobre desnutricion a
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nivel mundial, y con especial interés, el caso colombiano. Concretamente,
se abordara la recoleccion y analisis de los indicadores de desnutricion del
Departamento de Narifio y el Municipio de Pasto, para finalmente presentar
algunas de las politicas publicas que se han desarrollado en la region, asi
como los avances jurisprudenciales mas destacados sobre la proteccion juri-
dica del derecho a la alimentacion.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la alimentacion, Subalimentacion,
morbilidad infantil, mortalidad infantil.

METODO

El interés por conocer los factores que generan la problematica de
la desnutricion en la region, constituyd en la razén de ser de la propuesta
de investigacion “Observatorio de Derecho Alimentario en el Municipio de
Pasto. Fase I Primera Infancia”, cuyo objetivo principal es indagar el impacto
de las politicas publicas y programas ejecutados, al igual que el desempeino
de las instituciones encargadas de velar por la proteccion de este derecho en
la primera infancia, durante el periodo 2000-2011. Se trata de una investiga-
cion sociojuridica y se adelanta desde el enfoque de la investigacion total, y
que utiliza tanto el método cuantitativo como el cualitativo, logrando de esta
manera una evaluacion completa y una contrastacion entre las politicas y
estrategias propuestas y la realidad social. Sin embargo, se incluyeron datos
actualizados, con el fin de lograr una comprension mas amplia del problema
del hambre en la region.

INTRODUCCION

La Carta Politica de 1991, realizd importantes avances frente a la
proteccion del Derecho a la alimentacion adecuada, especialmente en el caso
de los niflos y nifas, ya que el articulo 44 consagro el derecho fundamental
de los nifios a una alimentacion equilibrada. Sin embargo, en los ltimos
afios se ha puesto en evidencia el alto nimero de muertes de menores, aso-
ciadas a la desnutricion, especialmente en regiones apartadas de la geografia
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colombiana y que han impactado directamente a las comunidades indigenas,
como las asentadas en los departamentos de la Guajira y Vichada. Muchas
son las causas de este fenomeno, entre las cuales se identifica la pobreza
extrema, la dificultad en el acceso al agua, y el que mayor dafio genera: la co-
rrupcion. Ha sido tal la magnitud de la situacion humanitaria, especialmente
la presentada en la Alta Guajira, que incluso la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, mediante Resolucion 60 de 2015, emitio la Medida cau-
telar No.51/15, para solicitar al Estado Colombiano la adopcion de medidas
necesarias para preservar la vida y la integridad personal de los nifias, nifias
y adolescentes de las comunidades de Uribia, Manaure, Riohacha y Maicao
del pueblo Waytu, en el departamento de la Guajira (Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos, 2015).

De esta manera, resulta de gran relevancia conocer el panorama del
derecho a la alimentacion, no solo en Colombia, sino especialmente en Na-
rifio, departamento que si bien ha mostrado importantes avances en la ge-
neracion de politicas publicas departamentales, pioneras a nivel nacional,
es necesario confrontar los datos presentados en la tltima década por las
entidades oficiales, que revelan la situacion alimentaria en la region.

1. La subalimentacion en el mundo: un problema latente.

El Informe sobre La Inseguridad Alimentaria en el mundo presen-
tado por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la
Agricultura FAO, el Fondo Internacional de Desarrollo Agricola FIDA vy el
Programa Mundial de Alimentos PMA, del afio 2015, realiza un importante
analisis sobre los avances en la lucha contra el hambre en el mundo, ante el
cumplimiento de los plazos propuestos en la Cumbre Mundial de la Alimen-
tacion de 1996 y los Objetivos del Desarrollo del Milenio en 2015. Es asi
como la FAO considera que “Las estimaciones mas recientes indican que
unos 795 millones de personas de todo el mundo, lo que equivale a algo mas
de una de cada nueve, estaban subalimentadas en 2014-2016” (FAO, FIDA
y PMA, 2015, pag. 9). Este estudio maneja el concepto de subalimentacion,
entendido como la: ““(...) ingesta de alimentos insuficiente para satisfacer las
necesidades de energia alimentaria. Para el presente informe, el hambre se
define como sinénimo de subalimentacion cronica” (FAO, FIDA y PMA,
2015, pag. 58)
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De acuerdo con el estudio, se determina que desde 1990 hasta la
actualidad, el nimero de personas subnutridas se ha reducido en un 21,4%,
siendo los paises en desarrollo los mas afectados por esta situacion. Esto es
verdad si tenemos en cuenta que en la década de los noventa existian 1.010,6
millones de personas en el mundo en estado de desnutricion, especialmente
en las regiones en desarrollo, golpeando en mayor medida el Africa Sub-
sahariana y el Asia meridional y oriental. Si bien estos indicadores se han
reducido notablemente en los ultimos 25 afios, atin subsisten en la actualidad
794,6 millones de personas en estado de subnutricion en mayor medida en
Asia meridional y el Africa Subsahariana. Aunque la reduccion alcanza los
216 millones de personas, los factores economicos y politicos han dificultado
lograr mayores avances en este tema. (FAO, FIDA y PMA, 2015, pag. 8)

Grafica 1. Estado de subalimentacion en el mundo (millones de personas)
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Fuente: Datos Informe “El estado de la inseguridad alimentaria en el
mundo 2015”. FAO, FIDA, PMA.

Grafica: Elaboracion propia

Atendiendo al cumplimiento de estos plazos, la FAO ha calculado
que al menos 72 paises en desarrollo, alcanzaron la meta 1.C de los ODM,
con relacion al hambre, atendiendo a que obtuvieron un crecimiento eco-
némico estable y plantearon politicas adecuadas a los grupos vulnerables.
(FAO, FIDA y PMA, 2015, pag. 2).

América Latina registro importantes avances en el cumplimiento de
este Objetivo e incluso, logré cumplir la meta propuesta en la Cumbre mun-
dial de la Alimentacion (CMA) de reducir a la mitad el nimero de personas
subnutridas, logrando cumplir la meta 1 ¢) de los ODM, al reducir en un
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48% el numero de personas subalimentadas con relacion al afio 1990. De
igual manera se establecid que alcanzo la meta de la Cumbre Mundial de la
Alimentacion para 2015. (FAO, FIDA y PMA, 2015, pag. 48)

Grafico 2. Nimero de personas subalimentadas en millones en América

Latina y el Caribe
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Fuente: Datos Informe “El estado de la inseguridad alimentaria en el mundo
2015”. FAO, FIDA, PMA.

Grafica: Elaboracion propia

Grafico 3. Proporcion de la poblacion total subalimentada en América Lati-
nay el Caribe.
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Fuente: Datos Informe “El estado de la inseguridad alimentaria en el
mundo 2015”. FAO, FIDA, PMA.

Gréfica: Elaboracion propia

En el caso de Colombia, el informe presenta resultados positivos se-
gun los cuales el pais habria reducido en un 39,8% el nimero de personas
subalimentadas y en un 12,1% la proporcion de la poblacion total subalimen-
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tada entre 1990 y 2016, lo que indica que se cumpliria con la Meta 1c) de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio en 2020, pero que NO es suficiente para
alcanzar las metas de la CMA, debido a los lentos avances en la materia. De
acuerdo con esto, se estima que para 2016 existen 4,4 millones de personas
subalimentadas, observandose que entre 2010 y 2012 este nimero se elevo
notablemente, superando incluso las cifras reportadas en el afio de base, al-
canzando los 5,3 millones de personas en este estado.

Grafico 4. Numero de personas subalimentadas en millones en

Colombia
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Fuente: Datos Informe “El estado de la inseguridad alimentaria en el
mundo 2015”. FAO, FIDA, PMA.

Gréfica: Elaboracion propia

Proporcionalmente, sin embargo, se aprecia que el impacto de ese
incremento entre 2010 y 2012 no fue muy alto, si tenemos en cuenta que la
tendencia en los tltimos 25 afios ha sido a la reduccion de los indicadores de
desnutricion en Colombia.

Grafico 5. Proporcion de la poblacion total subalimentada en Colombia.
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Fuente: Datos Informe “El estado de la inseguridad alimentaria en el mundo
2015”. FAO, FIDA, PMA.

Gréfica: Elaboracion propia

Nuevos retos a nivel mundial

El panorama presentado a 2015 imponia nuevos retos, especialmente
aquellos relacionados con las nuevas agendas internacionales en materia de
lucha contra el hambre y otro derechos. La Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible y el Decenio de las Naciones Unidas de Accion sobre la desnu-
tricion (2016-2025), invita a los paises a enfrentar de manera decidida los
problemas asociados con la desnutricion y la pobreza. (FAO, FIDA y PMA,
2017). Para 2017, se el Informe sobre Seguridad alimentaria revela que “Se
estima que en 2016 el nimero de personas aquejadas de subalimentacion
cronica en el mundo hasta los 815 millones (en comparacion con los 777
millones de 2015...” (FAO, FIDA y PMA, 2017), situacion que resulta des-
alentadora a nivel global. Para Colombia, el mismo informe calcula que la
prevalencia de la subalimentacion en la poblacion total alcanzo los 7,1 mi-
llones de personas, cifra menor que las reportadas en afios anteriores. (FAO,
FIDA y PMA, 2017, pag. 90).

Para diciembre de 2017, el Instituto Nacional de Salud, presenta un
balance no muy alentador de la mortalidad por o asociada a la desnutricién
en Colombia. De acuerdo con este boletin epidemiolégico: “A la fecha, se
encuentran en estudio 192 casos de muertes por y asociadas a desnutricion,
para su clasificacion final y para definir la causa de muerte” (Instituto Na-
cional de Salud, 2017)

El mismo boletin informa se observa comparativamente un aumento
de los casos reportados frente al mismo periodo de 2014-2016, para departa-
mentos como Atlantico, Cesar, Casanare, Boyaca y Meta, y llama la atencion
que “se han incrementado los casos de mortalidad provenientes del exterior,
especificamente de Venezuela” (Instituto Nacional de Salud de Colombia,
2016, pag. 8)

El informe nos revela que entre las semanas 1 a 52 de 2017, se identi-
ficaron 65 casos de muertes probables por desnutricion en menores de cinco
afos, siendo el Departamento de la Guajira el que mayor nimero de casos
reporta con un total de 17, seguidos del Cesar con 8 casos, Antioquia, Choco
y Magdalena con 5 casos cada departamento, Cordoba y Meta con 3 casos
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cada departamento, siendo estas regiones las que han notificado el 75,4%
de las muertes. El Departamento de Narifio report6 2 casos para el mismo
periodo. (Instituto Nacional de Salud, 2014)

Finalmente se destaca que la Tasa de mortalidad por desnutricion na-
cional calculada es de 1,5 muertes por 100.000 menores de cinco afios, sien-
do los Departamentos de Vichada, Guainia, La Guajira, Amazonas, Choco
y Cesar los que mayores tasas reportan. Puede entonces afirmarse, que los
Departamentos mas alejados y en condiciones de pobreza son las mas afec-
tadas por esta problematica.

2. Situacion nutricional en Narifio

De conformidad con los datos suministrados por el Instituto De-
partamental de Salud de Narifio, a través de los boletines epidemiologicos
de los afios 2005, 2007-2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013 y 2014, en-
contramos que el Departamento de Narifio presenta tasas importantes de
desnutricion (cronica, aguda y global), cuya tendencia ha sido a reducirse
en los ultimos afios.

QGrafico 6. Indicadores de la situacion nutricional en Narifio. Nifios

menores de 5 anos.
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Fuente: Datos obtenidos de los Boletines epidemiolégicos — Indicadores Ba-
sicos de salud de Narino. 2007-2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014.
Instituto Departamental de Salud de Narifio. Grafica: Elaboracion propia.

Atendiendo a estas cifras, la tendencia en la ultima década ha sido a

la reduccion de la tasa de prevalencia de la desnutricion aguda y global. En el
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caso de la desnutricion aguda (Peso/talla), en 2003 se reportaba una tasa del
5,4% elevandose al 12,4% en 2005 (7 puntos porcentuales mas) y un 9,86%
en 2008, para reducirse notablemente en 2014, llegando al 1,50%.

La desnutricion global (Peso/edad) en Narifio, se elevd en 2008 en
3,15% frente a 2003 (15,2%), para reducirse notablemente en 2014, llegando
al 4,90%.

Respecto a la desnutricion cronica (Talla/edad) se presenta un com-
portamiento similar siendo 2005, 2008 y 2009 los afios donde esta tasa se
aument6 (hasta 7.8% mas), hasta lograr mantener una cifra similar entre
2003 y 2014, con una leve reduccion del 1,6%, al pasar del 23,8% al 22,20%..
Desafortunadamente no se contaba con datos del afio 2007, motivo por el
cual esta cifra no puede ser objeto de analisis.

Mortalidad infantil en Narifio
Grafico 7. Mortalidad en menores de 5 afos y mortalidad infantil en

Narifo y Pasto.
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Fuente: Datos obtenidos de los Boletines epidemiolégicos — Indicadores Ba-
sicos de salud de Narino. 2007-2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014.
Instituto Departamental de Salud de Narifio. Grafica: Elaboracion propia.

En el caso del municipio de Pasto, los datos mas representativos so-
bre la mortalidad infantil relacionada con la desnutricion se pueden confron-
tar con los indicadores de Mortalidad por grupos etareos y causas agrupadas
para Pasto (Tasa por 10.000 habitantes), donde encontramos dos reportes
importantes, relacionados con el retardo en el crecimiento fetal, desnutricion
fetal, Bajo peso al nacer y Gestacion corta y la mortalidad por deficiencias
nutricionales y anemias nutricionales.
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Grafico 8. Mortalidad infantil por deficiencias nutricionales y anemias nu-
tricionales. Tasa por 10.000 habitantes
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Fuente: Datos obtenidos de los Boletines epidemiolégicos — Indicadores Ba-
sicos de salud de Narino. 2007-2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014.
Instituto Departamental de Salud de Narifio. Grafica: Elaboracion propia.

En el caso de los menores de 1 afo, el nimero de casos tiene un im-
portante incremento en el afio 2011, con un total de 11 casos, para reducirse
a 8 casos en 2012, sin embargo, en este periodo el indicador de mortalidad
por desnutricion es elevado, en comparacion con los demas grupos etareos.
En el grupo de 1 a 4 afos no se reportan casos en el afio 2007, pero aumen-
tan notablemente en 2010 a 7 casos, para finalmente disminuir en 5 casos
en 2012. Finalmente encontramos que entre los menores entre los 5y 14

anos, el nimero de casos es el mas bajo, reportandose inicamente 3 casos
entre 2007 y 2012.

Grafico 9. Mortalidad por retardo en el crecimiento fetal, desnutricion, bajo
peso al nacer y gestacion corta.
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Fuente: Datos obtenidos de los Boletines epidemiolégicos — Indicadores Ba-
sicos de salud de Narino. 2007-2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014.
Instituto Departamental de Salud de Narifio. Grafica: Elaboracion propia.

Este indicador sefiala que entre en el periodo comprendido entre
2007 y 2012, se reportaron 39 casos de mortalidad perinatal, asociada a
problemas relacionados con desnutricion. 2008, fue el periodo con mayor
numero de casos, con un total de 17 muertes. Si bien, el Departamento de
Narifio no reporta un elevado numero de casos de mortalidad asociada a la
desnutricién, comparativamente con otras regiones del pais, no deja de in-
quietar que existan este tipo de hechos, que afectan a las comunidades mas
vulnerables. Esto se corrobora, si tenemos en cuenta que el indicador de
Necesidades basicas insatisfechas para el Departamento de Narifio alcanz6
el 43.79% en 2005, ultimo dato reportado por el Departamento Nacional de
Estadistica DANE.

Indicadores de mortalidad y morbilidad infantil asociados a otros factores.

La desnutricion infantil es una de las principales causas de morbili-
dad y mortalidad infantil. Factores como la pobreza, la dificultad para ac-
ceder a alimentos sanos y en cantidad suficiente, la falta servicios publicos
especialmente de acueducto y alcantarillado, sobre todo en las areas rurales,
y principalmente el no tener acceso al agua potable, apta para el consumo
humano son factores que ocasionan un importante nimero de muerte y en-
fermedades en los menores de cinco afios.

Grafico 10. Eventos de notificacion obligatoria semanal en Narifio. Tasa por

10.000 habitantes
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Fuente: Datos obtenidos de los Boletines epidemiolégicos — Indicadores Ba-
sicos de salud de Narino. 2007-2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014.
Instituto Departamental de Salud de Narifio. Grafica: Elaboracion propia.

El Instituto Nacional de Salud, citando lo expresado por la Organiza-
cién Mundial de la Salud plantea que:

1.8 millones de personas mueren cada afio en el mundo debido a
enfermedades diarreicas (Incluido coélera), 90% de esas personas
son nifios menores de cinco afios, principalmente procedentes de
paises en desarrollo. Se considera que el 88% de las enfermeda-
des diarreicas son producto de un abastecimiento de agua insalubre
y de un saneamiento y una higiene deficientes. Cada afo en las
Américas mas de 250.000 nifios mueren antes de los cinco afos
por enfermedades que podrian prevenirse facilmente. Estas muer-
tes ocurren principalmente por diarrea, neumonia y desnutricion y
otras enfermedades prevenibles por vacunacion (Instituto Nacional
de Salud, 2014, pag. 2)

Entre los afios 1998 y 2004 en Narifio, se observa que se la mortali-
dad infantil asociada a la Enfermedad Diarreica Aguda (EDA) y a la Infec-
cion respiratoria Aguda- (IRA) en menores de cinco afios como causa de
muerte, se incrementaron alcanzando el doble de casos reportados dentro
del periodo de estudio. Esto es de gran importancia si tenemos en cuenta
que enfermedades como la diarrea, son ocasionadas en su gran mayoria
por la presencia de virus o bacterias causadas por el consumo de alimentos
o agua inadecuados, como ocurre en muchas regiones pobres de la geogra-
fia narifiense.

A partir del ano 2007, el Instituto Departamental de Salud presen-
to los eventos de notificacion obligatoria empleando otra férmula para el
calculo de la tasa, con base en 100.000 menores de cinco afnos y no 10.000
habitantes, como hasta el afio 2004.
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Grifico 11. Eventos de notificacion obligatoria semanal en Narifio. Tasa por
100.000 menores de cinco afios. 2007-2014
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Fuente: Datos obtenidos de los Boletines epidemiologicos — Indicadores Ba-
sicos de salud de Narino. 2007-2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014.
Instituto Departamental de Salud de Narifo. Grafica: Elaboracion propia.

Teniendo en cuenta estos indicadores, entre 2007 y 2014, la tasa de mor-
talidad por Enfermedad diarreica aguda se redujo entre 2009 y 2012, re-
portando 3 casos por cada afio. Sin embargo, entre 2013 y 2014 se aumento
nuevamente el nimero de menores cuya causa de muerte fue la EDA, lle-
gando a 11 casos en 2014, alcanzando las cifras reportadas en 2007 y 2008.
Caso contrario ocurri6 con la Infeccion respiratoria aguda, enfermedad que
de acuerdo a estos datos se redujo ostensiblemente entre 2007 y 2014, en al
menos 31 casos.

Morbilidad Infantil Asociada A Factores Nutricionales

Especial atencién merecen, tanto la mortalidad infantil, como los
indicadores de morbilidad en menores ocasionadas por enfermedades dia-
rréicas y gastroenteritis, las cuales presentan un alto nimero de casos, que
afectan principalmente a los menores de cinco afios.
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Grafico 12. Morbilidad por consulta externa - Pasto. Diarrea y gastroen-
teritis de presunto origen infeccioso. Menores de 1 afio. Tasa por 1.000
habitantes
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Fuente: Datos obtenidos de los Boletines epidemioldgicos — Indicadores Ba-
sicos de salud de Narifio. 2007-2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014.
Instituto Departamental de Salud de Narifio. Grafica: Elaboracion propia.

Las cifras ofrecidas por el Instituto Departamental de Salud de Na-
rifio sefialan que la prevalencia de la morbilidad por EDA en menores de un
afio, present6 un alto numero de casos entre 2008 y 2012, y una disminucion
entre 2013 y 2014, pasando de 3215 casos en 2012 a 357 en 2014.

Graéfico 13. Morbilidad por consulta externa - Pasto. Diarrea y gastroenteri-
tis de presunto origen infeccioso. Menores entre 1 y 4 afios. Tasa por 1.000
habitantes
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Fuente: Datos obtenidos de los Boletines epidemiolégicos — Indicadores Ba-
sicos de salud de Narifio. 2007-2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014.
Instituto Departamental de Salud de Narifio. Grafica: Elaboracion propia.
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En el grupo etéreo entre los 1 y 4 afios, se observa que en el afio 2008
se reportaron 11.884 casos de menores con esta patologia, siendo los mas
afectados los nifios que las nifias. 2012 presenta otro reporte igualmente ele-
vado con 7.969 casos, un poco mas bajo con respecto a 2008. Sin embargo,
el nimero de reportes se reduce notoriamente entre 2013 y 2014, llegando a
614 y 1604 casos respectivamente.

Finalmente encontramos las cifras relacionadas con el grupo de me-
nores entre los 5 y 14 afos, donde se analiza que los afios con mayores re-
portes fueron 2008 con 5.499 casos y 2012 con 6.076 casos respectivamente.
2014 alcanz6 una cifra de 1.201 menores que padecieron la enfermedad, ci-
fra que es baja comparada con los afios anteriores.

Grafico 14. Morbilidad por consulta externa - Pasto. Diarrea y gastroente-
ritis de presunto origen infeccioso. Menores entre los 5 y 14 afios. Tasa por
1.000 habitantes
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Fuente: Datos obtenidos de los Boletines epidemiolégicos — Indicadores Ba-
sicos de salud de Narifio. 2007-2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014.
Instituto Departamental de Salud de Narifio. Grafica: Elaboracion propia.

Comparativamente, se puede afirmar que son los menores entre 1y
4 afios, el grupo poblacional que sufre una mayor afectacion por este tipo de
enfermedad, debido muy seguramente a la falta de acceso a servicios basicos
y alimentos adecuados, que ocasionan una alta prevalencia de la EDA.

3. Avances y retrocesos

Si analizamos estas cifras, podemos afirmar que Colombia ha hecho
importantes esfuerzos por reducir el hambre en los Gltimos afios. Valga re-
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cordar que, la Constitucion Politica, ha tratado el derecho a la alimentacion
de manera implicita en el articulo 65 de la Carta Fundamental, cuando se
refiere a la proteccion a la produccion de alimentos y de manera expresa,
otorgando en rango de derecho fundamental al derecho a la alimentacion
de los nifios, nifias y adolescentes, las mujeres en estado de gestacion y los
adultos mayores. Sin embargo, ain es muy grande el camino que se debe
recorrer para lograr su garantia real.

Sobre el particular encontramos algunos avances en la jurispruden-
cia de la Corte, como las sentencias T-506 de agosto de 1992 que analiza
brevemente el concepto de seguridad alimentaria o la Sentencia T-348 de
mayo de 2005, donde ya se trata con mayor amplitud el tema del derecho a la
alimentacion y el concepto de soberania alimentaria, al igual que las Senten-
cias C-644 de 2012, T-606 de 2015 y T-445 de 2016 que analizan el alcance
de los derechos a la alimentacion adecuada y a la seguridad alimentaria.
Destacamos también la Sentencia T-416 de 2016 que tutel6 los derechos de
los nifios del pueblo Wayuu, especialmente los relativos a la salud y la ali-
mentacion adecuada.

Los principales desarrollos se han dado a nivel de la Politica Publica,
donde encontramos instrumentos como el Plan Nacional de Alimentacion y
Nutricion PNAN (1996-2005); la Politica Nacional de Seguridad Alimenta-
ria y Nutricional (PSAN) creada en 2007 que atenderia a los lineamientos
planteados por las Directrices Voluntarias para el Derecho a la alimentacion.
Ya en 2013 la Comision Intersectorial de Seguridad Alimentaria y Nutricio-
nal (CISAN) lanza el Plan Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutricional
2012-2019, cuyo objetivo es contribuir al mejoramiento de la situacion ali-
mentaria y nutricional de la poblacion colombiana. Este plan atiende en gran
medida a los compromisos adquiridos por el Estado frente a la realizacion
del derecho a la alimentacion y a las directrices voluntarias.

A nivel regional encontramos dos importantes politicas: a nivel del
Departamento de Narifio se expide en 2010 el “Plan Decenal de Soberania
y Seguridad Alimentaria y Nutricional de Narifio 2010-2020”, el cual tiene
como objetivo principal:

Garantizar el derecho a una alimentacion balanceada, nutritiva y su-
ficiente de manera estable y en un entorno favorable para la salud de
todas y todos los narifienses, en especial de sus nifios y nifias, sus
mujeres gestantes, madres lactantes y sus adultos mayores, fortale-
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ciendo una gran alianza de los hombres y mujeres del campo y la ciu-
dad, los pueblos indigenas, las comunidades afro descendientes con
las entidades publicas y privadas de todos los niveles, consolidan-
do nuestras propias politicas agroalimentarias que sean ecologica,
tecnologica, social, étnica, econdomica y culturalmente sustentables
apropiadas a nuestra region que contribuyan al desarrollo rural inte-
gral y sostenible. (Gobernacion de Narifio, 2010, pag. 13).

Actualmente y ad portas de cumplirse el plazo fijado para su cumpli-
miento, la politica esta siendo objeto de revision por parte de las entidades
responsables de su implementacion.

De igual forma en 2013, el municipio de Pasto aprueba el “Plan de
Seguridad Alimentaria Y Nutricional 2013-2019 — Pasto asegurando la ali-
mentacion y nutricion (PAAN)”, cuyo objetivo general es la consolidacion
de una adecuada oferta agropecuaria en el Municipio de San Juan de Pasto
y la intervencion de las instituciones para la concientizacion de la necesidad
de transitar hacia mejores habitos alimenticios con la finalidad de disminuir
los niveles de desnutricion y lograr porcentajes Optimos en materia de Segu-
ridad Alimentaria y Nutricional en la poblacion urbana y rural del municipio
de Pasto. (Alcaldia Municipal de Pasto, 2013)

Se ha logrado establecer ademas que existen importantes avances en
la ejecucion de la politica a nivel Departamental, transcurridos seis afios de
su expedicion, a través de la ejecucion de proyectos de agricultura urbana,
proyectos productivos para la region del Rio Mayo, recuperacion del patri-
monio alimentario y proyectos de soberania y seguridad alimentaria auto
sostenible para productores rurales y de la costa Pacifica Narifiense, con una
importante asignacion de recursos por parte del Gobierno Departamental.

Finalmente cabe destacar que el Acuerdo final para la terminacion
del conflicto y la construccion de una Paz estable y duradera, firmado en
noviembre de 2016, establecido como principio el Derecho a la alimentacion,
dentro del capitulo primero “Hacia un nuevo campo colombiano: Reforma
rural integral”, pactando lo siguiente: “Derecho a la alimentacion: la politi-
ca de desarrollo agrario integral debera estar orientada a asegurar progre-
sivamente que todas las personas tengan acceso a una alimentacion sana y
adecuada y que los alimentos se produzcan bajo sistemas sostenibles” (Pre-
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sidencia de la Republica - Farc-EP, 2016, pag. 13)

Para lograr este fin, se ha propuesto la consolidacion de un Sistema
para la garantia progresiva del derecho a la alimentacion, orientada a las
poblaciones rurales, a través del aumento en la produccion de alimentos,
el fortalecimiento de la agricultura, el acceso a la tierra y reivindicando el
papel de la mujer rural en el ejercicio de este derecho, entre otros aspectos.
(Presidencia de la Republica - Farc-EP, 2016, pag. 33).

Se destaca igualmente, que los programas contra el hambre y la des-
nutricién se orientaran con especial interés a la poblacion rural en condi-
ciones de miseria, las mujeres gestantes y lactantes, nifios y nifias, y para la
tercera edad. (Presidencia de la Republica - Farc-EP, 2016, pag. 34).

Evidentemente el derecho a la alimentacion ha sido un punto im-
portante en el proceso de implementacion de los Acuerdos, ya que se es-
pera que las comunidades mas afectadas por el hambre y la desnutricion,
puedan lograr en un mediano plazo mejorar sus condiciones de vida, lo que
impactaréd directamente en la reduccion de los indicadores negativos que
se alin persisten.

CONCLUSIONES

En los ultimos afios la lucha contra el hambre y la malnutricién
en el mundo ha permitido reducir de manera notable, el alto nime-
ro de muertes asociadas a este fendmeno, especialmente en paises de
América Latina y el Caribe, atendiendo a los lineamientos establecidos
por los Objetivos de Desarrollo del milenio y mas recientemente, los
Objetivos de Desarrollo sostenible, que permitieron aunar esfuerzos de
manera global para lograr mejorar las condiciones alimentarias de la
poblacion mundial.

Si bien Colombia ha mostrado importantes avances en la reduccion
del hambre, son persisten de manera preocupante los casos de morta-
lidad asociada a la desnutricion, especialmente en menores de edad, y
con mayor afectacion a nifios, nifias y adolescentes de comunidades in-
digenas apostadas en regiones distantes de la geografia nacional. La po-
breza extrema, la dificultad en el acceso a servicios de salud, a servicios
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basicos, a agua potable, y tristemente, la corrupcion, son los principales
factores que han ocasionado la prevalencia de estas enfermedades y la
mortalidad infantil.

En el caso Narifiense, se han dado interesantes avances en materia
de politica publica de seguridad y soberania alimentaria. Sin embargo se
observa que es necesario fortalecer los programas encaminados a lograr
la reduccion de la desnutricion, con prioridad a los nifios, nifias y adoles-
centes de las comunidades mas vulnerables.
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ABSTRACT: The suspension of the legal effects of the Administrative
Acts is a administrative legal institution of constitutional origin in ad-
ministrative law Colombia, as noted in the Political Constitution of 1886
and 1991. Various laws and Administrative Codes have regulated the sus-
pension as an autonomous legal institution, relevant and with sui generis
characteristics and also as a precautionary measure arbitrated in the con-
tentious administrative procedure, after the exercise of control actions or
means of nullity, nullity and restoration of the right and contractual and in
order to protect and guarantee constitutional and legal rights of the plain-
tiff of an act administrative.
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RESUMEN: La suspension de los efectos juridicos de los Actos Ad-
ministrativos es una institucion juridico administrativa de origen consti-
tucional en el derecho administrativo colombiano, tal como se constata en
la Constitucion Politica de 1886 y 1991. Diversas leyes y Codigos Admi-
nistrativos han reglamentado la suspension como institucion juridica auto-
noma, relevante y con caracteristicas sui generis y también como medida
cautelar arbitrada en el procedimiento contencioso administrativo, tras el
ejercicio de las acciones o medios de control judicial de nulidad, nulidad y
restablecimiento del derecho y contractuales y con la finalidad de proteger
y garantizar derechos constitucionales y legales del demandante de un acto
administrativo.

PALABRAS CLAVE: Caracteristicas del Acto Administrativo, Sus-
pension, Medida Cautelar y Derecho Constitucional y legal.

INTRODUCCION

La derogada Constitucion Politica de Colombia de 1886, como tam-
bién la Constitucion Politica de 1991 elevé a rango constitucional la suspen-
sion de la eficacia o de los efectos juridicos de un acto administrativo con
la finalidad de proteger y garantizar los derechos constitucionales y legales
de toda persona que accede a la administracion de justicia contencioso ad-
ministrativa a demandar un acto administrativo que considera contrario al
ordenamiento juridico vigente. Por tal razén, la suspension de actos admi-
nistrativos objetivos, subjetivos o mixtos se ha regulado normativamente en
leyes especiales y Codigos administrativos en aras a proporcionar un meca-
nismo juridico procesal idoneo y eficaz que garantice, por un lado, los dere-
chos del demandante en un proceso judicial; y de otro lado, que se asegure la
terminacion de un proceso mediante auto aprobatorio de conciliacion en for-
ma anormal y anticipada o idealmente mediante sentencia, en forma normal.
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La suspension de actos administrativos a lo largo de su existencia
constitucional y legal ha sido objeto de estudio y andlisis jurisprudencial
importante, basados en las bondades, restricciones y condicionantes que
representa para los sujetos legitimados o interesados al demandar un acto
administrativo contrario a derecho y por supuesto, en la labor judicial de
interpretacion, aplicacion y de provision de derechos al decretar una medida
cautelar de suspension en el transcurso del un proceso contencioso admi-
nistrativo. Por eso conviene, precisar brevemente cudl es y ha sido la con-
ceptualizacion de esta institucion juridica en nuestro derecho colombiano y
cudles son los elementos, caracteristicas y aspectos relevantes de la figura
administrativa, principalmente como medida cautelar en el nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso administrativo (Ley 1437 de
2011) —en adelante C.P.A.y C.A.--.

1. La Conceptualizacion De La Suspension

La institucion juridico administrativo de la suspension de la eficacia
del Acto Administrativo en el derecho colombiano ha recorrido en la linea del
tiempo diferentes fases que implican conceptualizaciones, regimenes juridi-
cos y sistemas de control administrativo o judicial diversos. (Riascos, 2016)

La suspension en la primera fase, es una institucion juridica cons-
titucional. Si bien, la suspension es una institucion juridico administrativa
eso no quiere decir que su origen juridico es eminentemente constitucional,
que persigue auto-limitar uno de los rasgos caracteristicos de los actos admi-
nistrativos, cual es la ejecutividad u obligatoriedad atin sin el consentimiento
de los particulares o destinatarios y al tiempo, servir a éstos como mecanis-
mo judicial y/o administrativo, --pues tanto el Gobernador como la Autori-
dad judicial podian suspender actos, al tenor del articulo 191 de la Consti-
tucion de 1886-- 4gil y sumario (“por pronta providencia™) para suspender
“actos de las Asambleas”, tales como Ordenanzas y resoluciones, cuando
quiera que estas causen o puedan causar “perjuicio grave” a los particulares,
segun el articulo 192 de la derogada Constitucion.

La institucion de la suspension de actos desde su origen tuvo unos
claros y benéficos propdsitos no solo para preservar el orden juridico a través
de la proteccion de la ejecutividad u obligatoriedad del acto administrativo,
sino para salvaguardar la propia integridad de los destinatarios o particu-
lares al buscar que no se les cause perjuicios graves con la expedicion de
actos contrarios a la Constitucion y la leyes. Pese a ello, en lo que muchos
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no vieron como beneficioso de la institucion fue el que pueda ser adoptado
por un funcionario administrativo como lo es el Gobernador. En torno a
esto se produjeron debates extremos sobre la conveniencia e inconveniencia
de la facultad administrativa para poder suspender actos pero mas pudo,
“cierto temor que fueran los funcionarios administrativos los que tuvieran
la facultad de suspender provisionalmente actos administrativos” (MORA
OSEJO, 1984), que en verdad razones juridicas de peso e inconveniencia,
pues no olvidemos que desde aquél entonces como hasta ahora, todos las au-
toridades estatales con funciones administrativas pueden revocar (extinguir
o deshacer) sus propios actos como mayor sancion juridica que suspenderlos
provisionalmente, que tiene menores implicaciones, es decir, pueden lo mas,
pero no pueden lo menos.

Quiza las razones para oponerse a la inconveniencia de la adopcion
de la cautela suspensoria en via administrativa (que en otros paises como
Espafia, aun hoy es viable y juridico hacerlo) pudo deberse a los posibles
excesos y continuos abusos de la facultad discrecional con la que contaban
los funcionarios administrativos e incluso los judiciales, solo limitada por la
Constitucion, las leyes y por el posible agravio a los particulares. Temor o
excesos de poder, hicieron que el constituyente de 1910, al reformar parcial-
mente la Constitucion de 1886, eliminaran la competencia de las autoridades
administrativas para adoptar la suspension de actos, cuando se estipuld que
los “Acuerdos de los Concejos Municipales, podran suspenderse por cau-
sa de inconstitucionalidad o ilegalidad”, bien sean generales o bien causen
agravio a los particulares, por el juez competente y mediante pronta provi-
dencia (articulo 63 y 64 del Acto Legislativo No. 3 de 1910).

La suspension en la segunda fase, es adoptada por la jurisdic-
cion contencioso administrativo. La suspension de actos administrativos
prevista en los articulos 191 y 192 de la derogada Constitucion de 1886 se
reglamenta mediante la Ley 130 de 1913, ab initio para los “actos admi-
nistrativos de las Asambleas” y luego para los “actos administrativos de
los Concejos” municipales (articulos 63 y 64 del Acto Legislativo de 1910).
A posteriori, sobrevine una gran reforma constitucional a la Constitucién
de 1886 sobre la suspension de actos cuando se expide el Acto Legislati-
vo Num. 1° de 1945, articulos 85 y 42 y constitucionaliza la funcioén ex-
clusiva de la jurisdiccién contencioso administrativo para suspender actos
administrativos colegiados de los Concejos Municipales (Acuerdos) y de
las Asambleas Departamentales (Ordenanzas) y se extiende dicho control
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jurisdiccional para todos los actos de la Administracion por los motivos y
con los requisitos que establezca la ley. Sin embargo, se aclara que la fa-
cultad discrecional del juez administrativo, a cuya estimacion quedan los
perjuicios que deben estimarse con la suspension de un determinado acto”
(BARRETO VARGAS, 1937)

La suspension en esta etapa legislativamente se moldeo e inclusi-
ve extralimit6 la Constitucion de 1886, al determinar que el Magistrado
Sustanciador podra decretar en forma “oficiosa” la suspension y conceder
la apelacion del auto que resolvia la suspension en el “efecto suspensivo”
(Ley 28 de 1922, articulo 2°). Por su parte, la ley 72 de 1920, planteaba una
especie de perencion o extincion del derecho para el interesado con la sus-
pension cuando éste dejaba transcurrir cuarenta dias sin hacer gestion al-
guna en el proceso donde se habia decretado la suspension del acto. A4 con-
trario sensu, la Ley 80 de 1935, planteaba una prohibicion a la adopcion de
la suspension de Ordenanzas y Acuerdos, transcurridos ciento veinte (120)
dias siguientes a su sancion, salvo que se pruebe que existe un agravio a los
particulares. Estas normas extralimitaban con formas y términos no pre-
vistos en los textos constitucionales, aunque manifestaran perseguir fines
altruistas, como la preservacion de la constitucionalidad y la legalidad de
la actividad administrativa. Mediante la expedicion de la Ley 167 de 1941,
conocido en Colombia como segundo Codex administrativo sustantivo y
procesal, recogio la normativa dispersa en materia de suspension de actos
y los condensoé validamente en los articulos 94 a 101.

La suspension como auténtica medida cautelar en el proceso
contencioso administrativo. En la cuarta fase, se expide el tercer Codex
Administrativo mediante el Decreto 01 de enero 2 de 1984, o C.C. A., con
las reformas de 1989 y 1998. El Consejo de Estado, se pronuncia sobre la
suspension como medida cautelar, “suspensoria de los efectos del acto”
(C. de E., Seccién Tercera, Sentencia de enero 30 de 1997), adoptable en
los procesos judiciales administrativos (C.E., Seccioén Tercera, Sentencia
abril 7 de 1995) de anulacion y de restablecimiento del derecho e inclusive
en los procesos “contractuales cuando se demanda actos administrativos”
que hacen parte de la contratacion estatal (C.E., Seccion Tercera, Auto de
junio 25 de 1999) y con una clara finalidad de “inaplicar temporalmente
un acto flagrantemente violatorio del ordenamiento juridico y de evitar que
se cause o se prolongue un perjuicio injustamente” irrogado a una persona
(C.E., Seccion Segunda, Auto de Junio 3 de 1992).
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La suspension de actos fue una de las instituciones juridico-admi-
nistrativa a la que se le dedico especial interés en el Codigo del 84, siguien-
do para ello el decurso legislativo de la ley 167 de 1941 que le habia dedi-
cado ocho articulos al desarrollo de la institucion, las conclusiones de la
jurisprudencia extranjera (francesa y espanola, principalmente) y la nacio-
nal y por supuesto, los aportes de la doctrina especializada y de autoridad
intelectual de Vidal Perdomo (VIDAL PERDOMO, 1997), Libardo Rodri-
guez, Betancur Jaramillo, entre otros. Asi, se erigio definitivamente como
una medida cautelar de la eficacia del acto administrativo, solo aplicable
en el curso de un procedimiento contencioso administrativo de nulidad
simple o de nulidad y restablecimiento del derecho (“accion resarcitoria™),
asi como en las acciones contractuales cuando en estos se controvierten
actos administrativos contractuales previos, concomitantes y posteriores,
mal llamados antes de la Ley 80 de 1993, “actos separables”. (C. de E.,
Seccion Tercera, Auto de junio 25 de 1999).

En esta etapa normativa se consolida la suspension como medida
cautelar de la eficacia del acto en los procesos judiciales ius-administrati-
vos, se potencia la estructura, requisitos de forma y fondo para su solicitud
y decreto judicial, sus efectos juridicos inmediatos y mediatos, los recursos
que proceden tras su adopcion o no, el tramite ante los Tribunales Admi-
nistrativos y el Consejo de Estado y crea unas formas atipicas de suspen-
sién: la denominada “suspension automatica” (arts. 158 y 159 C.C.A) y
“la suspension provisional en prevencion” (articulo 153 id), procedente del
derecho anglosajon (VIDAL PERDOMO I. O.).

El D.E., 2304 de 1989 y la Ley 446 de 1998, reformatorios del
C.C.A., se ocuparon de la suspensiéon como medida cautelar de un pro-
cedimiento contencioso administrativo: (i) preocupado por los derechos
y deberes de los sujetos intervinientes en la cautela (el actor, los terceros
intervinientes y la misma Administracion Publica estatal o las personas
particulares con funciones administrativas en su calidad de demandantes);
(i1) sobre los requisitos de forma y fondo de la solicitud de suspension y
decreto de la medida por parte de la jurisdiccion mediante el auto de sus-
pension inmerso en el auto admisorio de la demanda, aun cuando haya
operado su correccion o aclaracion (articulos 152, 154, 155, 208 ibidem);
y, (ii1) sobre los efectos y los recursos que proceden contra el auto que
resuelve la suspension en los procesos de unica y primera instancia ante
el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos, respectivamente
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(articulos 143 Inciso 6°, 154, 155 ibidem).

La suspension en la cuarta fase, sigue teniendo origen constitu-
cional y se aplica iinicamente en procesos judiciales. La Constitucion de
1991, reformo la suspension de los efectos juridicos de los actos adminis-
trativos, luego que el Acto Legislativo Num. 1° de 1945, modificatorio de
la Constitucion de 1886, habia reformado a su vez, lo previsto por el Acto
Legislativo Nim. 3 de 1910. Cada época de reforma constitucional hasta
llegar a la Constitucion de 1991, demarco una etapa de conceptualizacion
de la institucion suspensoria de actos con sus propias caracterizaciones,
pero practicamente todas las etapas, a excepcion de la inicial prevista en la
Constitucion de 1886 (desde 1886 a 1910), tienen un comtin denominador:
la facultad exclusiva de suspender actos administrativos por la jurisdiccion
contencioso administrativa.

El articulo 238 de la Constitucion de 1991, sostiene: “La jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo podra suspender provisionalmente,
por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de
los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via
judicial”. Genéricamente estipula que se podra suspender los actos admi-
nistrativos, incluyendo en dicha denominacion a todos los emanados de la
Administracion Publica estatal, las Autoridades nacionales, departamenta-
les o municipales individuales y colegiadas y las personas particulares con
funcion administrativa. Las autoridades estatales con base en los articu-
los 209 y 210 ab initio, al ejercer funciones publicas cumplen actividades
y gestiones administrativas, tales como expedir actos administrativos. El
mentado articulo 238 retoma en su integridad el articulo 193 de la Cons-
titucion de 1886, en la version de la reforma de 1945. Sin embargo, lo adi-
ciona en lo siguiente: “a los efectos de los actos administrativos que sean
susceptibles de impugnacion por via judicial”.

Dicha anexion plantea dos aspectos: 1) Nueva etapa de constitucio-
nalizacion de la suspension: cesacion temporal de los efectos juridicos del
acto. “Estado de latencia o suspenso de los actos administrativos”. En efecto,
la institucion juridico administrativa de la suspension es de “los efectos de
los actos administrativos”. Esto indica que la suspension es una institucion
que se concreta en la inaplicabilidad temporal del acto, por hallarse provi-
sionalmente cesados sus efectos juridicos mediante una providencia judicial
de la jurisdiccion contencioso administrativo. La cesacion temporal de los
efectos administrativos en el derecho publico colombiano se constituciona-

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 119-147 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%

125

X3AOO VOI4|LN3IO VISIAIY



REVISTA CIENTIFICA CODEX

CARACTERISTICAS RELEVANTES DE LA SUSPENCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO COMO MEDIDA
CAUTELARENEL C.PA: YC.A

lizan de tal modo que hoy por hoy, no queda duda que la suspension apunta
a cesar provisoriamente los efectos juridicos del acto en tanto dure la me-
dida decretada judicialmente dentro de un procedimiento judicial previo y
al cual se halla vinculada para garantizar su terminacion normal y efectiva
y evitar que si es un acto de naturaleza subjetiva, no siga causando dafos
0 perjuicios a las personas (directa o indirectamente afectadas) que el acto
involucra, o si es de naturaleza objetiva no siga produciendo efectos contra-
rios al ordenamiento juridico vigente en contra de personas indeterminadas.
La eficacia juridica del acto al encontrarse suspendido los efectos juridicos
del mismo, cesan provisionalmente y por tanto, no podré aplicarse directa
o indirectamente por sus actores ni tampoco podra ser obligatorio para los
destinatarios determinados o determinables. No podran ser reproducido por
quien lo expidio6 si conserva en esencia las mismas disposiciones anuladas
o suspendidas previamente por la jurisdiccion administrativa. Sin embargo,
la presuncion de constitucionalidad o de legalidad (“principio de legalidad™)
presupone que todo acto administrativo por estar suspendido sus efectos, no
se desvirtia plenamente sino que queda en estado de latencia o en suspenso
en tanto no se haya producido la sentencia judicial definitiva que decrete la
nulidad del acto administrativo (Auto de 30 de abril de 1979, Auto de abril
21 de 1986 del C. de E.). La medida suspensoria es una figura excepcional
y restrictiva, derivada del principio de legalidad (Sentencia de Abril 30 de
2014 del C. de E.). En consecuencia, la figura juridico administrativa de la
suspension en términos de la Constitucion de 1991, se plantea como una
institucion adoptable en forma exclusiva y excluyente de la jurisdiccion con-
tencioso administrativa'’, previo un procedimiento judicial, con naturaleza
juridica de medida cautelar por estar vinculada a un proceso jurisdiccional y
con la virtualidad de cesar temporalmente los efectos juridicos del acto, en
tanto dure el procedimiento y se decrete mediante sentencia si se declara o
no definitivamente la nulidad del mismo.

La suspension implica de suyo que el acto es impugnable ante
la jurisdiccion. La segunda parte del texto final del articulo 238, cons-
titucional, que dispone: “que sean susceptibles de impugnacion por via
judicial”, establece en criterio nuestro un requisito constitucional pleo-
nastico pues para suspender un acto administrativo (expreso o tacito)
se necesita que previamente se haya demandado ante la jurisdiccion

17 De la interpretacion literal del articulo 238 constitucional, se deduce esa exclusividad y exclusion. Sin embargo, la
suspension de actos administrativos en procesos constitucionales de tutela y de acciones populares (D.L. 2591/91 y Ley
472/98), parecen desvirtuar esa exclusividad, muy a pesar de que los procesos por acciones populares segtin el nuevo C.P.A.,
y C.A., pasé a ser administrativo y no constitucional.
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contencioso administrativo vale decir, que el acto es demandable para
suspenderlo. Si esto es asi resulta innecesario que la norma constitucio-
nal exprese que seran objeto de suspension solo los actos susceptibles de
impugnacion judicial, pues desde 1910 hasta nuestros dias ninguna otra
autoridad que no sea judicial puede suspender la eficacia de los actos
administrativos.

La suspension en la quinta fase se adopta como una medida caute-
lar, entre muchas otras en el C.P.A., Y C.A. El Cddigo de Procedimien-
to Administrativo y Contencioso administrativo, regula la cautela de
suspension de los efectos del Acto Administrativo, conjuntamente con
otras medidas cautelares preventivas, conservativas, anticipativas en los
articulos 229 a 241. En estos se plantea los motivos, finalidades, clasifica-
ciones, requisitos y procedimiento para la adopcion de las medidas cau-
telares y en particular, el de la suspension de actos administrativos den-
tro del proceso contencioso administrativos de nulidad simple, nulidad
y restablecimiento del derecho y los contractuales. Esto por cuanto el
nuevo Codigo aplicando nuevas técnicas juridicas procesales, abandona
como unica medida cautelar la suspension de los efectos juridicos de los
actos administrativos para implementar una amplia gama de medidas
cautelares, aparte de la suspension.

La conceptualizacion de la suspension de actos administrativos en
vigencia del nuevo C.P.A., y C.A., recoge las experiencias doctrinal, legis-
lativa, constitucional y jurisprudencial por la que ha pasado la institucion
juridica a través del tiempo como hemos comentado ut supra, pero a la vez,
vuelve los ojos a la jurisdiccion ordinaria, especialmente ius civilista para
extender el ejemplo y profundidad con la que se ha manejado a las medidas
cautelares en el proceso civil desde mucho tiempo atras. Este aspecto se plas-
ma en doce articulos que regulan las medidas cautelares preventivas, con-
servativas, anticipativas y de suspension. Tanto en procedencia, contenido y
alcance, requisitos para decretarlas, exigencia de la caucion para la mayoria,
el procedimiento de adopcion de la medida, las medidas de urgencia; le-
vantamiento, modificacion o revocatoria de las medidas cautelares; recursos
contra el auto que las decreta o niega; la prohibicion de la reproduccion del
acto suspendido o anulado; y, régimen de responsabilidad y sanciones para
solicitantes y autoridades que deben acatar y cumplirlas.
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2. Relevancias de la suspension como medida cautelar en el c.p.a.,
y c.a.

La suspension de actos administrativos como medida cautelar en el
procedimiento contencioso administrativo colombiano, como se ha soste-
nido, surge de la calificacion legal que le diera la Ley 130 de 1913 y las
posteriores leyes especiales que reglamentaron la Constitucion de 1886. El
caracter cautelativo de la suspension ha permanecido vigente en el 4mbito
legislativo colombiano con la Ley 167 de 1941 y posteriormente con el De-
creto-Ley 01 de Enero 2 de 1984 o C.C.A., modificado por el D.E., 2304 de
1989 y la Ley 446 de 1998 y actualmente la con expedicion de la Ley 1437 de
2011 o C.P.A., y C.A. La suspension de actos constituye una medida cautelar
de la eficacia de los actos administrativos, adoptada por autoridades y proce-
dimientos judiciales, tras la peticion expresa y sustentada del actor o persona
interesada en preservar, mantener o evitar que se vulnere el ordenamiento
juridico vigente o se cause un perjuicio o siga produciendo un perjuicio real
con el acto impugnado.

La suspension es una medida cautelar arbitrada en el proceso
declarativo contencioso administrativo tradicional y en los incorpora-
dos por el C.P.A., y C.A. El articulo 229-1 del C.P.A., y C.A. dispone como
regla general que las medidas cautelares en el procedimiento contencioso
administrativo se adoptaran en los procedimientos declarativos arbitrados
ante la jurisdiccion especial, con la clara finalidad de proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, pero
también en el caso particular de la medida cautelar suspensoria de los actos
administrativos, para proteger los derechos fundamentales de las personas
y evitar se causen o se sigan causando dafios y perjuicios por la ejecutividad
o ¢jecutoriedad de los actos administrativos de caracter particular (Auto de
Noviembre 6 de 2014, Seccion Quinta del C. de E.), o de caracter general
en los que se incorporen derechos fundamentales (conocidos en doctrina
como actos mixtos o actos condicion); o bien, para evitar se siga vulnerando,
desconociendo o quebrantando el ordenamiento juridico vigente, cuando se
trata de actos administrativos de caracter general, abstracto, impersonal u
objetivos.

El jurista Arboleda Perdomo (ARBOLEDA PERDOMO, 2012), con-
sidera que en el ambito contencioso administrativo s6lo son admisibles dos
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tipos de procesos: los declarativos y los ejecutivos, pues no se regulan proce-
sos de jurisdiccion voluntaria, los de liquidacion ni los arbitrales existentes
en la jurisdiccion ordinaria, segun la clasificacion del C.G.P. En consecuen-
cia, cabe la aplicacion de medidas cautelares en los procesos declarativos,
pero solo aquellos en los cuales la jurisdiccion contencioso administrativo
tengan “por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses
colectivos y en los procesos de tutela” (Sentencia de Junio 10 de 2014, Sec-
cion II, Subseccion A del C. de E.), segun lo dispone el paragrafo unico del
articulo 229 ibidem. Igualmente, cabe la cautela de suspension del acto ad-
ministrativo en los procesos contencioso administrativo electoral (eleccion
o nombramiento), segun el inciso final del articulo 277 y 296 del C.PA., y
C.A., a tenor del Auto de Julio 17 de 2014, Seccioén Quinta del C. de E. En
los tres grupos de los procesos declarativos que tienen por finalidad (i) la
defensa y proteccion de los derechos constitucionales, legales o normativos;
(i1) defensa y proteccion de derechos colectivos; y, (ii1) proteccion y defensa
de los derechos fundamentales a través de las acciones de tutela, cabe la me-
dida cautelar de suspension de los efectos de los actos administrativos. En
efecto, la cautela suspensoria de los efectos juridicos del acto administrativo
estd presente cuando se ejercita los medios de control judicial de nulidad
simple, nulidad y restablecimiento del derecho, contractual, en las acciones
populares o de grupo y en las acciones de tutela.

La suspension tiene como finalidad principal proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia. Las medidas cautelares, al tenor de la parte in fine del articulo 229
y su paragrafo unico del C.P.A., y C.A., cumplen las siguientes finalidades
(1) de “caracter material”, al propender por el cumplimiento del objeto del
proceso; (ii) de “caracter asegurativo”, como es la efectividad de la senten-
cia; y, (iii) de “caracter garantista”, como lo es la defensa y proteccion de los
derechos e intereses colectivos.

Respeto a la primera finalidad es apenas obvia, pues la pendentia
Litis a la que esta sometida la medida cautelar suspensoria del acto presupo-
ne la existencia de un proceso judicial contencioso administrativo objetivo,
subjetivo, mixto, contractual, de medios de control popular o de grupo o
de tutela, segin fuere el caso y donde se controvierten actos administra-
tivos, los cuales han sido impugnados y conjuntamente con la demanda o
en escrito separado se ha instaurado la mentada cautela suspensoria. Si la
medida cautelar se puede solicitar desde la presentacion de la demanda y
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hasta en cualquier momento del proceso, se entiende que una vez decretada
en el auto admisorio de la demanda, o en el auto que se decrete en audiencia
publica respectiva, si alli se solicitd, segun los articulos 229 y 233 ibidem, la
finalidad material que cumple dicha cautela es propender porque se cumpla
el objeto del proceso segun la modalidad del medio de control utilizado; el
tramite procedimental seguido con el maximo de garantias sustanciales y
procesales (debido proceso, el derecho de defensa y la principialistica del
procedimiento); los derechos y deberes de las partes involucradas en el pro-
ceso y las actuaciones oportunas y pertinentes del Ministerio Publico y las
diligencias, audiencias y decisiones de la autoridad judicial competente.

Respecto de la segunda finalidad, es la “efectividad de la sentencia”.
Esta es la finalidad asegurativa de las medidas cautelares, porque persigue
que mientras esté vigente la cautela, no se haya revocado o levantado (articu-
lo 235 ibidem), se produzca inexorablemente la sentencia en el proceso con-
tencioso administrativo, para que quien solicit6 en la demanda o en escrito
separado la instauracion de la cautela obtenga como premio a sus esfuerzos
sustanciales y procesales el reconocimiento y tutela juridica de sus derechos,
indemnizaciones por los perjuicios y dafios ocasionados con el acto impug-
nado y suspenso hasta el momento de expedir la sentencia en el proceso. En
la sentencia a la vez que se determina en forma definitiva sobre la prosperi-
dad o no de las pretensiones (declarativas y de condena) de la demanda, los
argumentos de defensa del demandante, se determina sobre la legitimidad o
legalidad de las medidas cautelares y es precisamente en este instante donde
se da cuenta el sujeto cautelante como el cautelado que la medida cautelar
cumplié su cometido de servir de vehiculo sustantivo y procesal para que se
produzca la efectividad real de la sentencia.

Y la tercera finalidad, es la “decision sobre la medida cautelar sus-
pensoria no implica prejuzgamiento”. El prejuzgamiento en la adopcion de
la medida cautelar suspensoria de los actos administrativos, siempre estuvo
presente en quienes pensaban que el juez administrativo al analizar que el
acto impugnado era violatorio del ordenamiento juridico en forma palmaria
u ostensible y consecuentemente decidir en el auto admisorio de la demanda
la suspension de los efectos juridicos del acto, no se hacia otra cosa que deci-
dir sobre el fondo de la vulneracion del ordenamiento juridico o no del acto
impugnado, actuacion judicial que sélo la debia hacer el juez administrativo
en la sentencia y no en un auto inicial del proceso como era el admisorio de

la demanda. Como lo comenta el jurista Arboleda Perdomo'®, esta forma de
18 Vid. ARBOLEDA PERDOMO, Enrique J., Comentarios al nuevo.., p. 354
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pensar de un sector de la doctrina se traslado a la llamada jurisprudencia
clasica, que sostenia: “efectuar un analisis de fondo en el auto que resuelva
la peticion de suspension provisional conlleva un prejuzgamiento”. Por esta
razon, el articulo 229-2° del C.PA., y C.A,, termina en forma fulminante
cualquier duda sobre los efectos inmediatos de la cautela de suspension, al
decir que la “decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”,
puesto que las medidas cautelares obedecen a unos parametros legales tanto
en la peticion, los requisitos de forma y de fondo para solicitarla, tanto como
la forma y condiciones para la adopcion de la medida.

En efecto, la peticion de suspension conjuntamente con la demanda
o0 en escrito separado: (i) “razonablemente fundada en derecho”, (ii) “demos-
trado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados”, (iii) anexado prueba documental o idénea, pertinente y condu-
cente, “que resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida
que concederla”; (iv) distinguir la naturaleza juridica del acto administrativo
objetivo o subjetivo y en base a ello reunir los requisitos exigidos para de-
cretar la medida cautelar, segtin el articulo 231-1° ibidem; y, (v) Con base en
todo lo anterior, el juez o magistrado ponente, “en providencia motivada”
podra decretar la medida cautelar suspensoria (articulo 229-1° ibidem). Esto
desvirtia que al decretar la cautela suspensoria en el auto admisorio de la
demanda o en el auto verbal en audiencia publica en cualquier estado del
proceso (articulo 233-1° ibidem), se prejuzgue sobre el analisis juridico del
fondo del acto impugnado. En este sentido la Sentencia de Mayo 21 de 2014
del C. de E.

La suspension de actos administrativos adoptada en los procesos
contencioso administrativos, sea cual fuere el medio de control o accion
arbitradas se regiran por las normas del C.P.A., y C.A. La suspension de
los actos administrativos decretada por parte de la jurisdiccion contencioso
administrativo, a partir del nuevo C.P.A. y C.A., unifica la finalidad, tramite
procesal, efectos juridicos y normatividad aplicable a la cautela suspensoria
adoptada en los procedimientos contencioso administrativos objetivos y sub-
jetivos clasicos con aquellos procedimientos denominados constitucionales,
tales como los iniciados con las acciones populares o de grupo (articulo 88
constitucional) y las acciones de tutela (articulo 86 ibidem), en los cuales se
puede adoptar la medida cautelar de suspension de los actos administrativos
para proteger y garantizar los derechos e intereses colectivos y los derechos
fundamentales, respectivamente. En efecto, el inciso 1° del articulo 229 del
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C.PA. y C.A., dispone que la medida cautelar suspensoria se adopta en los
procesos contencioso administrativos declarativos (objetivos y subjetivos),
asi como la adoptada en los procesos que tengan por finalidad la defensa y
proteccion de los derechos e intereses colectivos y en los procesos de tutela.
A todos estos procedimientos se aplicaran los articulos 229 a 241 del nuevo
Codigo y “podran ser decretadas de oficio” (paragrafo tinico del articulo 229
ibidem) también.

La suspension de la eficacia de los actos administrativos no es la
unica medida cautelar arbitrada en el proceso contencioso administrati-
vo, pero el ancestro de la cautela suspensoria en éste proceso si es tnico.
En efecto, a partir del nuevo Codigo la suspension de la eficacia de los actos
administrativos deja de ser la cautela estrella por antonomasia, para conver-
tirse en una mas de las pléyades de las cautelas administrativas que vienen
a circundar el cielo juridico procesal del proceso contencioso administrativo
para blindarlo de més mecanismos de proteccion y defensa de los derechos
e interés colectivos y fundamentales de quienes solicitan la tutela juridica de
la jurisdiccion especial al impugnar un acto administrativo.

Hasta antes del Cédigo de 2011, la suspension era la tinica cautela
arbitrada en el proceso contencioso administrativo objetivo, subjetivo y
contractual, que con sus altibajos en la utilizacion por los titulares de actos
impugnados como en la adopcion por parte de los jueces administrativos,
porque oscilaba entre no solicitar la suspension porque en la mayoria de las
veces de se negaba por la justicia administrativa que exigia la demostra-
cion ostensible, palmaria del ordenamiento juridico para suspender actos
objetivos, o ademas de esta vulneracion ostensible, la prueba sumaria del
perjuicio o dafio irrogado con el acto impugnado, para los actos subjetivos.
En uno y otro caso, crecia la incertidumbre y la cautela fue siendo real y
gélidamente accesorio del proceso contencioso de nulidad, resarcitorio o
contractual, al punto que se esperaba con ansias la decision de la sentencia.
El nuevo Cddigo cambia este panorama y aunque la suspension es una mas
de las posibles medidas cautelares en el proceso contencioso administra-
tivo, ahora contamos con un régimen juridico general y especial de las
medidas cautelares, con finalidades materiales, sustanciales, asegurativas,
de pendentia Litis, de periculum in mora y de protectoras y defensoras de
derechos e interés colectivos y derechos fundamentales que hacen mas
atrayente para titular de un acto administrativo impugnado utilizar las cau-
telas y en particular la suspensoria para evitar que se sigan causando dafos
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y perjuicios con un acto administrativo cuestionado juridicamente (art. 137
C.PA.,yC.A).

La suspension tiene unos requisitos sui generis en la adopcion de
la cautela, segun se trata de actos subjetivos o de actos de caracter gene-
ral. En el fondo los requisitos para solicitar la cautela suspensoria de actos
administrativos de caracter general u objetivos y los de caracter particular o
subjetivo, siguen siendo los mismos previstos en el articulo 152 del C.C.A.
Sin embargo, existen claras diferencias no solo en la redaccion del articu-
lo, sino en el contenido y finalidades perseguidas por el legislador de 2011.
En efecto, si lo que se pretende es solicitar la suspension de actos objetivos
dentro de un procedimiento contencioso administrativo, el actor o deman-
dante debera demostrar en el escrito de demanda que existe “violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en el
escrito separado”, segun lo estipula el articulo 231-1° del C.P.A., y C.A. En
cambio, el articulo 152-2° del C.C.A., exigia que “haya manifiesta infraccion
de una de las disposiciones invocadas como fundamento de la misma...”

La diferencia es evidente, el actual Cddigo solo exige demostrar la
“violacion de las disposiciones invocadas”, en tanto el C.C.A., exigia la “ma-
nifiesta infraccion” del ordenamiento juridico (ostensible o palmaria). Méas
aun el actual Codigo exige que “cuando tal violacion surja del analisis del
acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”, segin
el inciso 1° del articulo 231 ibidem. La violacion de las disposiciones invoca-
das entonces, puede darse: (i) por confrontacion normativa entre las normas
superiores del ordenamiento juridico y las normas invocadas por el actor del
acto impugnado; o (ii) por el estudio analitico de las pruebas adjuntadas con
la solicitud de la cautela. El C.C.A., en el articulo 152-2° in fine proponia en
forma mas restrictiva demostrar la “confrontacion directa o mediante docu-
mentos publicos aducidos con la solicitud”. En este sentido la Sentencia de
Mayo 8 de 2014, Seccion Cuarta del C. de. E.

Hoy por hoy, para poder solicitar la suspension de los actos admi-
nistrativos se exige la demostracion de la violacion de las disposiciones in-
vocadas pues los requisitos de hecho y de derecho en los que se funda la
demanda o el escrito de peticion por separado de la cautela que se presenta,
razonablemente fundados en derecho permiten deducir que la solicitud de la
cautela no es superficial, asi como tampoco son insignificantes los medios
de prueba idoneos y conducentes que adjuntan a la peticion cautelar. Ahora
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bien, cuando se pretende la solicitud de la medida cautelar suspensoria de
los actos administrativos de caracter particular y concreto o actos subjetivos
dentro del proceso contencioso administrativo de nulidad y restablecimiento
del derecho, en los cuales se persigue ademas la indemnizacion de perjuicios
“debera probarse sumariamente la existencia de los mismos”, pues ademas
de la violacion de las disposiciones invocadas, pues al acumularse la preten-
sion de simple nulidad a la de restablecimiento del derecho, “se debe tener en
cuenta la nocion de restablecimiento automatico” '°.

La caucion en la adopcion de la suspension de actos adminis-
trativos no se exigira en casos expresamente eximidos por el C.P.A., y
C.A., pero en los demas, es la regla general. Al tenor del articulo 232 del
C.PA. y C.A, el solicitante de una medida cautelar, debera prestar caucion
con el fin de garantizar los perjuicios que puedan ocasionar con la medida
cautelar. El juez o magistrado ponente determinara la modalidad, cuantia y
demas condiciones de la caucion. El Inciso 2° del mentado articulo excep-
ciona la exigencia de la caucion en los siguientes casos: (i) cuando se trate de
la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos; (i1) de
los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos
e intereses colectivos; (iii) de los procesos de tutela; (iv) ni cuando el solici-
tante de la cautela sea una entidad de derecho publico. Este numerus clausus
exceptivo de la no exigencia de caucion, predispone que la regla general es la
obligatoriedad de la caucion para garantizar que no se ocasionen perjuicios a
las personas o sus bienes contra quienes se decrete la cautela.

En el derecho colombiano esté claro la no exigencia de la caucion
en el caso de solicitud de la cautela dentro de los procesos contencioso
administrativo objetivos, es decir, en los que se demanda los actos admi-
nistrativos de caracter general. En efecto, el jurista Arboleda Perdomo, al
interpretar el articulo 232 del C.P.A., y C.A., manifiesta que no se exige
caucion alguna (juratoria, personal o real*”), en la suspension de esta clase
de actos administrativos no solo porque histéricamente la legislacion an-
terior no lo permitia, sino porque el objetivo de las demandas de nulidad
simple es la preservacion del ordenamiento juridico vigente e instada por
cualquier ciudadano. Pero si se trata de actos de caracter particular, el autor
pone ejemplos de derecho laboral administrativo y procesos concursales y
concluye que el tema de “valorar los perjuicios cuando esta de por medio
el interés general es algo dificil...serd complicado determinar el posible

19 Vid. ARBOLEDA PERDOMO, Enrique J., Comentarios al nuevo... p. 360
20 Fedrini, Pablo, citado por ARBOLEDA PERDOMO, Jaime. Ob., ut supra cit., p. 365.

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 119-147 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%

134



Libardo Orlando Riascos Gomez

perjuicio que se pueda generar”, y peor aun en caso de que la “senten-
cia sea desfavorable al demandante”. Con lo cual estaria pensando que la
caucion si procede en el caso de actos de caracter particular, porque en
ellos en la mayoria de los casos esta presente la indemnizacion, el dafio,
el perjuicio tras la amenaza, vulneracion, desconocimiento o transgresion
de un derecho fundamental y de contenido patrimonial. La caucién en el
derecho ibérico se exige para ciertos actos administrativos de contenido
general como de contenido particular, siempre que se retinan unos requisi-
tos mas de fondo que de forma y que a juicio del juzgador sea pertinente,
conducente y oportuna fijar la forma de caucion y su cuantia si es patrimo-
nial. La Doctrina, por su parte al respecto ha manifestado: “La caucion
se instrumenta como una carga procesal y conditio iuris de la eficacia de
la propia medida cautelar ya que la medida cautelar acordada no se llevara
a efecto hasta que la caucion o garantia esté constituida y acreditada en
autos...” (RODRIGUEZ-ARANA).

La suspension de los actos puede solicitarse desde la presenta-
cion de la demanda y en cualquier estado del proceso. El nuevo C.P.A.,
y C.A., con criterio amplio permite al actor, demandante o solicitante de
una medida cautelar suspensoria del acto hacerlo desde la presentacion de
la demanda, conjuntamente con ésta o en escrito fundamentado de hecho,
derechos y pruebas, por separado. Esta forma diferente de presentacion de
la solicitud de la medida cautelar, también significa el diverso momento
en el cual podra hacerse la solicitud, pues cuando se hace la peticion de la
cautela conjuntamente con la demanda se entiende que sera siempre antes
de ser ésta admitida mediante auto correspondiente. En cambio, cuando se
presenta en escrito separado fundamentado se entiende que podra hacerse
inclusive hasta después de admitida la demanda mediante auto respectivo
y cabe también la posibilidad de ser presentada “nuevamente”?.

Arboleda Perdomo, al comentar la presentacion de la “nueva solici-
tud” de cautela, expresa que esto es posible porque la parte in fine del arti-
culo 233, lo posibilita al decir que si se presentan “hechos sobrevinientes y
con ellos se cumplen las condiciones requeridas para su decreto™ cabra la
solicitud de cautela suspensoria. Igualmente se podra presentar la cautela
en cualquier momento del proceso, segun lo dispone el articulo 233-1° ibi-
dem. Esto significa que el interesado en la adopcion de la cautela no quede
circunscrito a la presentacion tan solo con la demanda y hasta cuando se

21 ARBOLEDA PERDOMO, Jaime. Ob., ut supra cit., p. 366
22 Ob., ut supra cit., p. 367
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expida el auto admisorio de la demanda, como sucedia en forma restrictiva
en el C.C.A. del 84-89, sino que tiene la posibilidad de presentar solicitu-
des de cautela en “cualquier estado del proceso”, con lo cual el compas se
abre con suficiente garantismo procesal para el actor o demandante, en la
solicitud inicial de la cautela como en la peticion de revocatoria o modifi-
cacion de la misma, segun lo estipula el articulo 235 del C.P.A., y C.A.

La suspension podra ser modificada o revocada si se prueba
que no se cumplieron los requisitos para la adopcion o los fundamen-
tos para la adopcion ya no existen o se han superado. La alta versa-
tilidad con la cual manejo el sistema de medidas cautelares el legislador
de 2011, permite tanto al actor o demandante, como al demandado o “el
afectado con la medida”, poder hacer uso de sus respectivos poderes y atri-
buciones que prevé el articulo 235 del C.P.A., y C.A. En efecto, mientras al
actor o demandante le permite solicitar en cualquier estado del proceso la
modificacion o revocatoria de la cautela suspensoria, al demandado o afec-
tado le otorga la facultad de poder solicitar el levantamiento de la misma,
prestando caucidon en uno y otro casos, a satisfaccion del juez o magistrado
ponente. La medida cautelar entonces, podré ser modificada o revocada, de
oficio o0 a peticion de parte cuando el juez o magistrado ponente advierta
que: (i) no se cumplieron los requisitos para su otorgamiento, (ii) estos ya
no se presentan, (iii) fueron superados; y, (iv) es necesario variarla para
que se cumpla. En todos estos casos se requerira de caucion.

Por su parte el demandado o el afectado podran solicitar el levanta-
miento de la medida cautelar suspensoria, prestando caucion a satisfaccion
del juez o magistrado ponente en los casos en que sea compatible con la
naturaleza de la medida, para garantizar la reparacion de los dafios y per-
juicios que se llegaren a causar. Es perfectamente valida la solicitud de le-
vantamiento de la cautela suspensoria, siempre que se rinda caucion y “se
garantice la reparacion de los dafos y perjuicios que se llegaren a causar”.
Las decisiones relativas al levantamiento, la modificacion o revocatoria
de las medidas cautelares no seran susceptibles de recurso alguno, segiin
lo previene el articulo 236 del C.P.A., y C.A., esto con el fin de no dilatar
innecesariamente el procedimiento contencioso administrativo y porque la
solicitud de estas formas de transformacion de la medida cautelar suspen-
soria no son facultades meramente discrecionales sino regladas del juez o
magistrado ponente cuando son adoptadas, mediante auto motivado, bien
sea a instancia de parte o de oficio.
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Régimen de responsabilidad para el solicitante de la suspension
del acto cuando se considere que su decreto era improcedente o cuando
la sentencia sea desestimatoria. La prevision del articulo 240 del C.P.A.,
y C.A., dentro del régimen de suspension de los actos administrativos es
novedoso, no solo porque no se establecia en el C.C.A. del 84-89, sino
porque regula un sistema de responsabilidad especial para el actor o solici-
tante de una medida cautelar suspensoria, salvo en los casos de la suspen-
sion de actos administrativos de caracter general u objetivo. En efecto, la
norma referenciada, persigue deducir responsabilidad, “cuando la medida
cautelar sea revocada en el curso del proceso por considerar que su decreto
era improcedente o cuando la sentencia sea desestimatoria, el solicitante
responderd patrimonialmente por los perjuicios que se hayan causado, los
cuales se liquidaran mediante incidente promovido dentro de los treinta
(30) dias siguientes a la ejecutoria de la providencia”. Este tramite proce-
dimental se desenvolverd a través de un incidente procesal y la decision
que se adopte no tendra recurso de apelacion o de suplica, segun el caso.
El jurista Arboleda Perdomo, al analizar este sistema de responsabilidad
especial del peticionario de la medida cautelar y que luego fue revocada o
se consider6d improcedente en el transcurso del proceso, plantea una duda
sobre el verdadero de régimen de responsabilidad adoptado por el legisla-
dor de 2011* y en consecuencia, no se podria deducir responsabilidad por
un hecho licito iniciado por el peticionario de una medida cautelar que la
fundament6 en derecho y que la autoridad judicial en su momento la decre-
to, pero que hechos sobrevinientes o posteriores dieron base para revocarla
o considerarla improcedente, pese a que ese no era su inicial propdsito o
razonamiento juridico al solicitarlas.

Régimen de sanciones para quienes incumplan la cautela sus-
pensoria. El legislador de 2011, también se preocupo de las “autoridades
estatales”, la Administracion Publica estatal o las personas particulares
con funcién administrativa, que incumplan la medida cautelar decretada
debida y legalmente por las autoridades judiciales. Efectivamente, seglin
el articulo 241 del C.P.A., y C.A., se podra sancionar a quienes incumplan
la medida cautelar, previa apertura de un incidente de desacato y como
consecuencia de aquél, se podra “imponer multas sucesivas por cada dia de
retardo en el cumplimiento hasta por el monto de dos (2) salarios minimos
mensuales legales vigentes a cargo del renuente, sin que sobrepase cin-
cuenta (50) salarios minimos mensuales legales vigentes”. La sancion se

23 ARBOLEDA PERDOMO, Jaime. Ob., ut supra cit., p. 372.
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impondra al representante legal de la entidad o director de entidad publica
o al particular responsable del cumplimiento de la medida cautelar por el
mismo funcionario judicial que profirid la orden. El tramite es incidental
(“incidente de desacato™) y la decision que alli se adopte es recurrible en
apelacion en los procesos de doble instancia y de suplica en los de tinica
instancia. La parte in fine del articulo 241 ibidem, crea una nueva falta
grave para los funcionarios o autoridades estatales que incumplan los tér-
minos para decidir sobre una medida cautelar y en el caso particular para
adoptar la cautela suspensoria de actos administrativos.

3. Caracteristicas o atributos de la suspension

Las caracteristicas o atributos de la institucion de la suspension de
los efectos de los actos administrativos, se originan en la regulacion pre y
post constitucional a 1991 y en el vigente C.P.A., y C.A. Las principales son:

Ab initio, 1a naturaleza juridica mixta de la suspension. Histori-
camente la suspension en los inicios de la Constitucion de 1886, surgié como
una institucion adoptable por los funcionarios administrativos (El Goberna-
dor, en particular) y por la “autoridad judicial”, para evitar graves perjuicios
a las personas. La suspension tenia una naturaleza juridica mixta: de indo-
le administrativo y de caracter jurisdiccional. A partir del Acto Legislativo
Num. 3° de 1910, reformatorio de la Constitucion de 1886, se excluye la fun-
cion de adopcion de la suspension en via administrativa y se erige en forma
exclusiva y excluyente de la via jurisdiccional administrativa.

La suspension como la excepcion al principio de ejecutoriedad
del acto. La suspension como excepcion al principio de ejecutividad, eje-
cutoriedad u obligatoriedad de los actos administrativos de caracter de-
partamental y municipal, surgio en el Acto Legislativo 3° de 1910, cuando
se dispuso por normas separadas que las Ordenanzas de las Asambleas
Departamentales, como los Acuerdos de los Concejos Municipales, serian
“ejecutivas y obligatorias”, mientras no sean suspendidas o anuladas por
la autoridad judicial competente. “Los particulares agraviados por los ac-
tos de los Concejos Municipales podran ocurrir al juez, y éste por pronta
providencia, suspendera el acto denunciado por causa de inconstituciona-
lidad o ilegalidad” (articulo 64 del A.L.10/1910). Esta caracteristica de la
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suspension se ha mantenido hasta nuestros dias, y aunque tacitamente en
el ambito constitucional (articulo 238), en el sector legal en forma expresa
(Ley 136 de 1994). La jurisprudencia actual del Consejo de Estado la ha
asimilado a la excepcion al principio de legalidad (C.E., Auto de abril 21 de
1986 y Sentencia de enero 30 de 1997). En parecidos términos la sentencia
de la Corte Constitucional C-069-95.

La suspension como excepcion al principio de la presuncion de
constitucionalidad y/o de legalidad. La suspension como excepcion al
“principio o presuncion de legalidad del acto administrativo”, tiene rango
constitucional historico y constitucional vigente, pues significa que todo
acto debe expedirse o crearse de conformidad con el ordenamiento juridi-
co, vale decir, que no esté en contravia de los textos normativos vigentes,
el catalogo de derechos, deberes u obligaciones previstas en las normas
superiores de derechos y en el ambito del Estado social de Derecho. En
esta estructura normativa se tiene como base o fundamento la Constitu-
cion Politica y todos los actos constituyentes (Actos legislativos, Actos de
la Asamblea Constituyente o Actos aprobados por medio de referéndum:
Articulo 374, constitucional) y todas las normas juridicas de rango infe-
rior: leyes, decretos-leyes y actos administrativos nacionales, seccionales
y locales (articulo 4, constitucional).

La suspension tiene unos sujetos intervinientes en su confor-
macion. La suspension como medida cautelar tiene unas connotaciones
especiales que dan origen a un tratamiento igualmente especial. Respecto
de los sujetos intervinientes en la medida cautelar de suspension de los
efectos del acto administrativo, en el derecho colombiano son: i) El sujeto
Activo. El particular, administrado o persona interesada en la solicitud,
adopcion y efectividad de la medida cautelar si se solicita en una accion
de nulidad o la persona que ha sufrido o estd sufriendo un perjuicio real,
no hipotético y que evita se siga produciendo un dafio, con la solicitud de
la medida cautelar, si se trata de una accion de nulidad y restablecimiento
del derecho. En determinados y especificos momentos puede ser sujeto
activo la autoridad estatal o personas particulares con funcién adminis-
trativa si son quienes solicitan la medida cautelar al demandar su propio
acto en “accion de lesividad” y con base en la capacidad ad procesum
que tienen segun el articulo 159 C.P.A., y C.A.; v, ii) El Sujeto pasivo. Es
la Administracion Publica estatal o las personas particulares con funcion
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administrativa que expidieron el acto administrativo. Genéricamente se ha
denominado autoridades estatales, segun el articulo 2-1° del C.P.A.y C.A.

La suspension es una medida cautelar que se arbitra solo den-
tro de un proceso judicial. Es innegable que la suspension como medida
cautelar solo se arbitra dentro de un procedimiento administrativo (como
sucede en el derecho espafiol) o en un procedimiento contencioso adminis-
trativo (como sucede en el derecho ibérico y el derecho colombiano) de nu-
lidad del acto o la disposicion administrativa (como se denomina a los ac-
tos objetivos en el derecho ibérico, segun la LRJAP y PC de 1992). Esto es
lo que se llama pendentia litis**. Por eso, ab initio no es viable la existencia
de una medida cautelar por fuera del proceso, o una cautela extra-procesal
porque desvirtlia la propia naturaleza de la medida que es precisamente el
aseguramiento de una resolucion, fallo o sentencia en un procedimiento
(elemento asegurativo de la medida) y el que se frene, prevenga o termine
temporal o definitivamente los perjuicios o dafios ocasionados con la expe-
dicion del acto administrativo (elemento teleologico de la medida).

La suspension de los efectos de un acto administrativo es un
fenomeno juridico administrativo de naturaleza temporal. El caracter
pro tempore con el que se dicta una medida cesatoria de la eficacia del acto
es uno de los mas relevantes y caracterizadores de la suspension, pues no
puede existir cautelas suspensorias intemporales o sin limites en el tiempo
ya que estas desvirtiian la naturaleza juridica y finalidades perseguidas por
la medida. En el derecho procesal administrativo colombiano, la cautela
suspensoria se adopta en el auto de admision de la demanda y permane-
ce vigente hasta cuando se dicta sentencia judicial definiendo si es o no
nulo el acto administrativo. Si se encuentra conforme con el acto con el
ordenamiento juridico se ordenara en la sentencia levantar la medida cau-
telar suspensoria y el acto recobrara su eficacia cesada temporalmente; en
cambio, si se confirma su enfrentamiento con el ordenamiento juridico, la
cesacion temporal también termina para transformarse en algo superior la
nulidad del acto que significa que este deja de existir del mundo juridico o

24 RIASCOS GOMEZ, Libardo O. Las medidas cautelares en el procedimiento administrativo. Tesis doctoral, Universidad de
Navarra, Pamplona (Espaiia), 1986, p.540.
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si alcanzo a producir efectos, como si nunca hubiera existido® (efectos ex
tunc de la sentencia).

La suspension jurisdiccional del acto administrativo se diferen-
cia de la suspension de la relacion laboral adoptada en los procesos ad-
ministrativos disciplinarios. En efecto, la suspension del acto adminis-
trativo, se distingue de la suspension de empleo y sueldo de los servidores
del Estado de cualquier nivel jerarquico y ambito territorial, que aunque es
una medida cautelar no de los efectos juridicos (suspension del acto), sino
una cautela suspensoria de una relacion juridica laboral®. La razén de la
distincion es que la suspension de los efectos o la eficacia del acto en el
derecho procesal colombiano sigue siendo desde 1910 hasta nuestros dias
como una medida cautelar solicitada, decretada y efectivizada en via juris-
diccional. En cambio, la suspension de la relacion laboral, es de naturaleza
juridica mixta: (i) Es de naturaleza juridica administrativa, si la suspension
adopta en los procedimientos administrativos disciplinarios denominados
de control endégenos o promovidos por la misma Administracion Publica
o autoridades estatales o, por el Ministerio Publico (Procurador General
de la Nacion, Procuradores Delegados, Provinciales y Regionales y el Per-
sonero Municipal) en los procesos denominados de “control exdgeno” o de
la actividad y conducta funcionarial nacional, seccional y local (articulos
6, 118, 122 a 125, 209, 275 a 284, constitucionales; Ley 3* y Decreto-ley
1222/86, Ley 136 de 1994, Leyes 190 y 734 de 2002, principalmente); y (ii)
Es de naturaleza juridica jurisdiccional, si la adopta la Sala jurisdiccional
disciplinaria, del Consejo Superior de la Judicatura o los Consejos Seccio-
nales de la Judicatura, en los procesos jurisdiccionales disciplinarios que
adelante contra empleados y funcionarios judiciales y contra los abogados
en ejercicio (articulos 6, 122 a 125, 254 a 257, constitucionales; Ley 270 de
1996 y Ley 1123 de 2007). En otro trabajo cuestionamos esta naturaleza
juridica jurisdiccional, porque seguimos convencidos que no solo la me-
dida sino el procedimiento disciplinario son de naturaleza administrativa,
pese a la via o ambito donde se arbitre dicho procedimiento (RIASCOS
GOMEZ, 2010)

La suspension es una cautela jurisdiccional que cabe contra
todo acto administrativoe. La suspension es una institucion juridico ad-
ministrativa que por principio cabe contra todos los actos administrativos,
bien sean de naturaleza juridica objetiva, subjetiva o mixta (actos-condi-

25 0., Ob., ut supra cit., p. 550
26 Ob., ut supra cit., p.278 a 325
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cidn), o bien contra actos administrativos expresos o tacitos (articulo 238,
constitucional; articulos 1, 74, 83 a 86, 137y 138 del C.P.A., y C.A.). Es ob-
vio que es susceptible de suspension todo acto que ha sido impugnado ante
la jurisdiccion contencioso administrativa, y por ello, resulta futil como se
comentod ut supra, que la parte in fine del articulo 238 de la Constitucion
haya elevado a requisito constitucional la frase de que solo son objeto de
suspension los actos “susceptibles de ser impugnados por via judicial”.
Sin embargo, esta aclaracion debi6 servir en vigencia del derogado C.C.A
del 84, cuando: 1) si existian excepciones numeros clausus que excluian
la suspension de los actos, por ejemplo, en materia electoral (que hoy si
cabe la cautela), en situaciones varias de movilizacion de personal militar
o educativo, en materia tributaria y en acciones prescritas; y, ii) existio la
mal llamada “suspension provisional en prevencion”, contra los actos de
tramite, ejecucion o los preparatorios de supuestos actos definitivos que
podian resultar inconstitucionales o ilegales, si se expidieran.

La medida cautelar de cesacion de la eficacia del acto cabe en
toda aquella accion contencioso administrativa en las cuales se con-
trovierta la validez, existencia o eficacia del acto administrativo. Sin
embargo, si se trata de la accion de nulidad, basta con demostrar la mani-
fiesta violacion del ordenamiento juridico, tras la peticion y sustentacion
de modo expreso de la trasgresion, puntualizando y dando el concepto de
violacion de las normas en forma breve pero precisa. La simple compara-
cion del acto impugnado con el ordenamiento juridico vigente proporcio-
na o no su quebrantamiento. En cambio, si la accion elegida por motivos
y razones personales y juridicas, es la de nulidad y restablecimiento del
derecho (accion resarcitoria), el actor de la solicitud, la adopcion y la efec-
tividad, debera ademads de lo previsto para la accién de nulidad, deberd
demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto
demandado cause o podria causar al actor (articulo 231 y 3° del CPA.,y
C.A)). Por lo anterior, el Consejo de Estado en Auto de julio 18 de 1990 ma-
nifest6: “Constituye carga procesal del actor la de efectuar la debida esco-
gencia de las disposiciones que, a su juicio, ofrecen las caracteristicas que
autorizan la suspension provisoria y asi indicarlas al juzgador, para que
éste concentre su atencion y analisis en ellas y tome la decision que en de-
recho correspondiere”... “De no hacerse como quedo indicado la peticion
de suspension provisional del acto administrativo no puede prosperar” (C.
de E. Auto de abril 27 de 1984).
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Los efectos juridicos de la suspension como medida cautelar con-
tencioso administrativa son diversos®’. En efecto, son los siguientes: (i)
“Impedir que un acto flagrantemente violatorio de la ley contintie surtien-
do efectos en el tiempo y evitar que se cause o que se prolongue un perjui-
cio inferido injustamente” (C. de E., Seccion Segunda, Auto de 3 junio de
1992); (i1) suspender pro tempore la eficacia del acto o la ejecutoriedad u
obligatoriedad mientras dure la adopcion de la medida y hasta cuando se
dicte sentencia judicial de nulidad o no del acto administrativo. Si se de-
clara la nulidad del acto la sentencia tendra la virtualidad de cosa juzgada
con efectos erga omnes. Si se niega la nulidad, la cosa juzgada solo se pro-
duciré en la relacion con la causa petendi juzgada (articulos 91, 229, 235
y 267 C.P.A., y C.A); (iii) Como efectos juridicos asegurativos, la medida
cautelar propende por la terminacion normal y efectiva del procedimiento
jurisdiccional con sentencia, y como efectos finalisticos o teleoldgicos el
que se frene o termine los perjuicios que cause el acto al actor o personas
interesadas con la suspension y/o nulidad del acto; (iv) Los efectos juridi-
cos de la medida siempre son temporales y supeditados a un procedimiento
judicial administrativo; (v) Los efectos juridicos de la medida son ex nunc
no retroactivos, a diferencia de la declaratoria de nulidad cuyos efectos son
ex tunc, rebasan a los efectos temporales de suspension en esencia, forma
y contenido; y, (vi) Los efectos juridicos de la suspension no prejuzgan,
ni apuran la esencia del quebrantamiento del ordenamiento juridico, sino
que exponen en forma breve, concisa pero de manera flagrante, de prima
visu dicho quebrantamiento con caracter temporal. Solo la sentencia judi-
cial del proceso expondra en forma definitiva el quebrantamiento o no del
ordenamiento juridico por parte del acto impugnado, aun cuando previa y
cautelarmente se lo haya suspendido por encontrarse en la comprobacion
del silogistico juridico ut supra comentado (Premisa Mayor: Ordenamien-
to Juridico; Premisa Menor: Acto impugnado; y, conclusion: violacién o no
de dicho ordenamiento).

La suspension es una auténtica cautela intra procesal con unas
ritualidades sui generis. La suspension de actos administrativos en el de-
recho procesal administrativo colombiano es de naturaleza jurisdiccional,
no solo por predisposicion constitucional (articulo 238), sino por desarrollo
legislativo, el tramite procesal, recursos judiciales, las autoridades que la
adoptan y efectivizan dentro de un proceso; asi como también por los efec-

tos juridicos asegurativos y finalisticos que ella tiene. En cuanto al tramite

27 RIASCOS GOMEZ, Libardo O. Las medidas cautelares en el procedimiento administrativo. Tesis doctoral, Universidad de
Navarra (Pamplona-Espana), 1986, p. 525
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procesal y recursos judiciales que proceden contra la decision judicial de
suspension provisional del acto (Auto admisorio o inadmisorio de la cau-
tela) adoptada por los jueces administrativo, Tribunales Administrativos
y el Consejo de Estado, en los respectivos procedimientos judiciales (de
nulidad, nulidad y restablecimiento y/o contractuales donde se impugne
actos administrativos) constituyen una tramitacion especial de decision in-
dividual, colegiada en la Sala, Seccion o Sub-seccion del juez, el tribunal o
el Consejo de Estado, respectivamente y sometido a precisos términos ju-
diciales de notificacion, comunicacion, ejecutoriedad y recurribilidad. En
todo caso, no existe medida cautelar extraproceso o previas en el proceso,
como si se presentan en el derecho extranjero, en forma excepcional para
proteger y garantizar los derechos fundamentales.

Relativa autonomia del Proceso cautelar dentro del proceso
contencioso administrativo colombiano. Dentro del proceso contencioso
administrativo declarativo de nulidad simple, del resarcitorio de nulidad
y restablecimiento del derecho y en el proceso contencioso declarativo e
indemnizatorio contractual contra actos administrativos, podra solicitarse,
la medida cautelar suspensoria de los efectos juridicos del acto conjunta-
mente con la demanda o en escrito separado que reiine unos requisitos de
forma y de fondo (articulos 229 y 230 del C.P.A., y C.A.), seglin sean de
caracter particular o de cardcter general (articulo 231-1° ibidem) y previa
caucion, salvo los casos taxativamente sefialados en el articulo 232-2 ibi-
dem®, para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso
(efectos finalisticos de la cautela) y la efectividad de la sentencia (efectos
asegurativos de la cautela); es decir, presentarse los tres elementos con-
figurativos de la cautela: la pendentia litis (tener existencia dentro de un
proceso judicial), el periculum in mora® (el peligro que se deriva de la eje-
cucion del acto) y el fumus boni iuris. Este Gltimo elemento caracterizador
de las medidas cautelares, ha sido introducido por la jurisprudencia, “no
sin una logica polémica, a partir de 1990, segun lo anota el jurista Ro-
driguez-Arana, aunque ya desde nuestra primera tesis doctoral en Espafia
(1986) en la doctrina lo habiamos analizado y determinado con uno de los
elementos indispensables en la teoria general de las medidas cautelares en
el procedimiento administrativo espafiol y colombiano®'.

28 En el caso de la “suspension del acto administrativo de contenido general conlleva la proteccion del interés juridico... ” Vid.
ARBOLEDA PERDOMO, Enrique J., Comentarios al nuevo Cédigo... p. 364

29 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Las medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso administrativo en Espaiia. Recupe-
rado En: http://www.tribunalcontenciosooax.gob.mx/

30 El fumus boni iuris (la buena apariencia de derecho). Ob. ut supra cit.

31 RIASCOS GOMEZ, Libardo O. Las medidas cautelares... Ob., ut supra cit., p. 525
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Existe un min-proceso cautelar dentro del proceso contencioso ad-
ministrativo declarativo general, pues existen la etapa de (i) iniciacion: a
instancia de parte o de oficio por parte del juez o magistrado, si considera
necesario para proteger y garantizar provisionalmente, el objeto del proce-
so y la efectividad de la sentencia; (ii) evaluacion previa de los requisitos
especiales para actos objetivos y subjetivos. Si es a solicitud de parte, la
peticion de la cautela, puede ser conjuntamente con la demanda o en escri-
to separado con unos requisitos diferentes si es acto subjetivo u objetivo;
(iv) admision o inadmision de la cautela y orden de correr traslado al de-
mandado. Una vez decreta la admision de la cautela en el auto admisorio
de la demanda debera notificar y correrle traslado de la decision a la parte
demandada, para que esta se pronuncie sobre aquella, dentro del término
de cinco (5) dias, plazo independiente del que corre para contestar la de-
manda principal. Si la solicitud de cautela es en el curso del proceso, se
dara traslado al demandado como indica el articulo 108 del C.P.C.; (iv)
pruebas. Si se solicita la cautela suspensoria dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho, “debera probarse al menos sumariamente
la existencia” los dafios y perjuicios para solicitar su indemnizacion; (v)
decision de prosperidad o negacion de la cautela. Dentro de los diez (10)
dias al vencimiento del término de traslado a la parte demandada, profe-
rira la decision sobre la cautela, sin lugar a fijacion previa de caucion que
no procede en los casos de suspension. Si la peticion de cautela se hace en
audiencia se corre traslado en la misma al demandado, una vez evaluada
por el juez o Magistrado podra decretar la cautela en aquella audiencia.
Si la cautela es negada, podra solicitarse nuevamente, si existen “hechos
sobrevinientes y en virtud de ellos se cumplen las condiciones requeridas
para su decreto”; y (vi) “tramite contingente de levantamiento, modifica-
cién o revocatoria de la cautela suspensoria”, si se presentan los requisitos,
circunstancias y condiciones previstas en el articulo 235 del C.P.A., y C.A.
Esta etapa contingente puede ser a instancia de parte o de oficio, “para
garantizar la reparacion de los dafios y perjuicios que se llegaren a causar”
con la medida cautelar. Esta ritualidad en la solicitud, adopcion, ejecuto-
riedad y efectividad de la medida cautelar y el entorno procesal que encar-
na como un mini-proceso dentro del proceso contencioso administrativo
principal, el cual ha generado posiciones doctrinales diversas en el derecho
administrativo comparado espafiol, francés e italiano sobre la existencia y
autonomia de un proceso cautelar de suspension o no, aunque se reconozca
que éste se halla inmerso en el proceso contencioso ordinario.
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CONCLUSIONES

La suspension de la eficacia de los actos administrativos en Colom-
bia durante su existencia ha sido una institucion juridico administrativa de
ancestro constitucional, tanto en la Constitucion de 1886 como en la Cons-
titucion 1991. Se ha reglamentado ampliamente en la ley 130 de de 1913, en
la Ley 167 de 1941, como en el Codigo Contencioso Administrativo de 1984,
reformado por el Decreto 2304 de 1989 y finalmente en la Ley 1437 de 2011
o Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo.
La jurisprudencia y doctrina nativa y extranjera han producido verdaderos
tratados sobre su conceptualizacion, caracteristicas, elementos de estructu-
racion, organizacion y funcionamiento de la suspensién como institucion
juridica y como medida cautelar en el proceso contencioso administrativo.

La suspension de la eficacia del Acto Administrativo como medida
cautelar en el proceso contencioso subjetivo y objetivo ha alcanzado una
relevancia inusitada al servir de medio para proteger y garantizar los de-
rechos constitucionales y legales de quienes la solicitan ante el juez indi-
vidual como colegiado contencioso administrativo, en tanto se finiquita el
proceso judicial de nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho
o el proceso contractual cuando se demanda actos administrativos contrac-
tuales previos, concomitantes y posteriores.
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LA INVALIDEZ LOGICO-JURIDICO DE LA APLICACION DE
LA DINAMIZACION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL
PROCESO PENAL COLOMBIANO PERMITIDA POR LA SALA
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Juan Camilo Pdez Jaimes *

“Al contrario que en las demas ciencias: en las ciencias se van simplifi-
cando cada vez mas los procedimientos respecto al pasado; en la jurispru-
dencia, en cambio, se van complicando cada vez mas. Y mientras todas
las artes progresan multiplicando los resultados en el empleo de medios
mas reducidos, la jurisprudencia retrocede multiplicando los medios y
reduciendo los resultados”.

Jeremy Bentham
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Referencia: PAEZ JAIMES, Juan Camilo. La Invalidez Légico-Juridico De
La Aplicacion De La Dinamizacion De La Carga De La Prueba En El Pro-
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4. Pags. 149 a 190. Disponible en: revistas.udenar.edu.co/index.php/codex

ABSTRACT: Throughout this article we will describe the current position
of the honorable Criminal Chamber of the Supreme Court of Justice against
the reversal of the burden of proof in the Colombian criminal process; Li-
kewise, an analysis at a logical-juridical level of such jurisprudential position,

32 Abogado egresado de la Universidad Libre Seccional Cticuta.
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which will result in their coexistence in the legal system legal, mainly with
the knowledge standard of “beyond reasonable doubt” required to make a
conviction is incompatible, because the principles are violated logical-legal
third-party excluded and not contradiction; however, as the result of inva-
lidity of these two standards does not indicate which should be applied, an
interpretive criterion will be proposed which will lead to applying the system
of knowledge standards, excluding the criterion jurisprudential.

KEYWORDS: Knowledge standard, burden of proof, logical logical vali-
dity

RESUMEN: A lo largo del presente articulo se describira la actual po-
sicion de la honorable Sala Penal de Corte Suprema de Justicia frente a la
inversion de la carga de la prueba en el proceso penal colombiano; asi mismo,
se realizard un analisis a nivel logico-juridico de tal posicion jurisprudencial,
el cual arrojara como resultado que su coexistencia en el ordenamiento juri-
dico, principalmente con el estaindar de conocimiento de “mas alla de toda
duda razonable” exigido para proferir sentencia condenatoria es incompati-
ble, por vulnerarse los principios l6gico-juridicos de tercero excluido y no
contradiccion; no obstante, como el resultado de invalidez de esta dos nor-
mas no indica cudl debe aplicarse, se propondra un criterio interpretativo que
conllevara a aplicar el sistema de estandares de conocimiento, excluyendo el
criterio jurisprudencial.

PALABRAS CLAVE: Estandar de conocimiento, carga de la prueba,
validez l6gico-juridica

INTRODUCCION

En los inicios del juzgamiento criminal se tenian reglas totalmente di-
ferentes a las que hoy en dia se conocen, que se apartarian radicalmente de

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 149-190 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

150



Juan Camilo Paez Jaimes

las garantias que se han conquistado a través de la historia; estas variaciones
han perforado en todos los aspectos del proceso como hoy en dia lo cono-
cemos; una de las mas notorias es la que sefiala Roxin frente a la forma de
decision de los jueces en aquellas situaciones en las que no se encontraba
prueba de los hechos en los que debiera fundamentarse la decision; asi, para
tal situacion, en aquellos tiempos

el derecho comun desarrollo, para el caso de inseguridad en la prue-
ba, la pena por sospecha y la “absolutio ab instantia” para impedir la
necesaria absolucion, la lucha del iluminismo contra estas institucio-
nes preparo el terreno para el reconocimiento del principio “in dubio
pro reo” (1991)

Gracias a tales evoluciones producidas por cambios ideoldgicos, filosoficos
y sociales, como los generados por el iluminismo, entre ellos las ideas de
pensadores adelantados a sus tiempos como Voltaire y Beccaria, hoy en dia
se ha llegado a realidades materializadas en lo que algunos han denominado
“cartas de triunfo” (Dworkin, 1990), como la que se puede percibir en el Co-
digo de Procedimiento Penal Colombiano cuando establece que toda persona

Se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede
en firme decision judicial definitiva sobre su responsabilidad penal.

En consecuencia, correspondera al 6rgano de persecucion penal la
carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La duda que
se presente se resolvera a favor del procesado.

En ninglin caso podra invertirse esta carga probatoria.

Para proferir sentencia condenatoria debera existir convencimiento
de la responsabilidad penal del acusado, mas alla de toda duda. (Ley
906, 2004)

Del anterior enunciado normativo pueden ser interpretadas diversas normas,
como reglas que se constituyen en 6rdenes directas de aplicacion que deben
ser cumplidas a cabalidad o exceptuadas en su totalidad (Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales, 1993); entre ellas que:
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(i) Le corresponde a la Fiscalia, en representacion del estado y
las victimas-* probar la existencia del delito y la responsa-
bilidad penal del acusado en un grado de conocimiento mas
alla de toda duda razonable

(i) En ninglin caso se podra invertir la carga de la prueba

Pero tales interpretaciones normativas han sido desdibujadas, y su-
primidas, a través de la decisiones que en sede de casacion ha tomado la
Corte Suprema de Justicia en su sala de decision penal, convirtiendo la regla
estatica de la carga de la prueba, consagrada en el articulo citado, en una
carga que en algunas ocasiones puede ser dinamizada; es decir, la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, como se vera, acepto que
el legislador consider6 que en ningun caso era viable invertir la carga de la
prueba, pero que no obstante, existen situaciones en las que es necesario
exigirle al acusado que pruebe algunos de los hechos sobre los que el juez
necesite conocimiento para fallar o que no ha podido, por diferentes razones,
probar la Fiscalia, contrariando, al parecer, los avances que en tal materia
ha tenido el derecho procesal penal, y las mismas garantias del ser humano.

Principios como el de presuncion de inocencia, la garantia de no au-
toincriminacion, y en general, un debido proceso en materia penal, exigen
que el acusado se trate, desde el mismo inicio formal del proceso, como una
persona realmente inocente (Urbano, 2006), lo que querria decir, en otras
palabras, que este llega al proceso penal con una situacion juridica de ino-
cencia, la cual, precisamente debe ser derruida bajo las pruebas de cargo
presentadas por la Fiscalia, siendo este el unico requisito exigido por el or-
denamiento procesal penal colombiano para proferir sentencia condenatoria,
como se vera mas adelante.

Por tal razon, este articulo pretende responder la cuestion sobre ;Cual
es la validez logico-juridica de la dinamizacion de la carga de la prueba en
el proceso penal colombiano realizada por la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia? Para dar una cabal respuesta a tal interrogante se hace necesario

33 A lo largo del presente escrito se hara referencia a la Fiscalia como agente de persecucion estatal, no obstante, lo anterior
no discrimina la accion penal facultativa por parte del Acusador Privado, incorporado en el ordenamiento juridico colombiano
por la Ley 1826 de 2017; toda vez que este tiene las mismas obligaciones que la organizacion estatal. En tal sentido, entiéndase
que el acusador privado queda igualmente incorporado, a efectos de este articulo, a las descripciones que se realizan sobre la
Fiscalia como agente titular de la accion penal.
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realizar algunas presiones de cardcter epistemologico sobre la forma en la
que el juez en un proceso puede, o debe, conocer; asi mismo realizar algunas
precisiones sobre los estandares de prueba, para asi poder responder, entre
otras cosas jcuando un hecho en materia penal se puede tener como probado
y por tal razén poder proferir una sentencia en sentido condenatorio en con-
tra de quien esta siendo acusado?, a la vez, se tendra que abordar el concepto
de conocimiento mas alla de toda duda razonable, que es, al parecer el ori-
gen de los inconvenientes epistemoldgicos en materia penal; posteriormente
se requiere analizar el tema de cargas probatorias, tanto lo dicho por la
doctrina como lo establecido por la jurisprudencia que la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Penal ha esbozado en torno al tema, para por
ultimo, a manera de conclusion realizar un juicio de validez 16gico juridica
de la dinamizacion de la carga de la prueba en el proceso penal colombiano
frente al resto del ordenamiento juridico.

METODO

La presente investigacion es de tipo juridica, descriptiva y propositiva,
se basa, a su vez en el analisis documental, normativo y jurisprudencial en
donde se aplica el método juridico; toda vez que los que se realiza es una
revision de las fuentes secundarias (libros, articulos y demads) para, en un
ejercicio interpretativo, compararlas con las posiciones aplicadas en Colom-
bia producto de la legislacion y su desarrollo jurisprudencial.

A la vez se intentan cumplir los fines de lege data y data referenda,
es decir, se intenta, en primer lugar, realizar algunos comentarios criticos
a la ley, entendida en sentido amplio como integrada por su desarrollo ju-
risprudencial, y a la vez establecer propuestas para la mejora de la misma.
(Leon, 2012)

1. Algunas precisiones de caracter epistemoldégico sobre la prueba

Lo primero que debe establecerse es que la epistemologia en el dere-
cho ha sido considerada como la fuente y, a la vez, el fin de todo un sistema
juridico, es decir, si bien las finalidades que en diferentes ocasiones se le ha
dado al proceso; como la verdad, la realizacion de la justicia social, la paz, la

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 149-190 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%

153

X3AOO VOI4|LN3IO VISIAIY



REVISTA CIENTIFICA CODEX

LA INVALIDEZ LOGICO - JURIDICO DE LA APLICACION DE LA DINAMIZACION DE LA CARGA DE LA PRUEBA
EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO PERMITIDA POR LA SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

igualdad, la resolucion de un conflicto (Parra, 2006); son plausibles, lo cierto
es que ninguna de ellas se podria obtener, al menos de manera confiable, sin
recurrir a la epistemologia juridica.

Abhora, bajo el significante de epistemologia juridica se pueden con-
tener, al menos, dos significados que han sido aceptados por quienes, de una
u otra manera, han abordado el tema; el primero de ellos se refiere al cono-
cimiento sobre el derecho, es decir, la forma en como un agente juridico se
ocupa de las condiciones bajo las cuales es correcto afirmar que tiene una
creencia justificada, y la segunda, por su parte, se ocupa de como conocer
los hechos en el derecho, es decir, evaliia la manera como los sistemas juri-
dicos alcanzan sus fines. la busqueda de la verdad o la evitacion de errores;
a la primera se le ha denominado epistemologia juridica individual, y a la
segunda, social (Marrero, 2015).

Por tal razon, en materia juridico penal, cobra vital relevancia la for-
ma en la que se conocen los hechos en el derecho (Abellan, 2004), por lo que
se esperaria que de manera significativa los juristas se hubiesen dedicado de
lleno a estudiar el temario, pues constituye la columna vertebral de todo un
sistema judicial.

Y es que, es suficiente con imaginarse, por algunos momentos, el en-
granaje juridico penal* sin la epistemologia juridica; no quedaria nada mas
que normatividad vacia, teorias, que, si bien son utiles, sin estar relacionadas
directamente con el conocimiento de los hechos en un sistema judicial per-
derian su utilidad y por ende, su aplicabilidad.

Como se sabe, una norma juridica se compone de un supuesto de
hecho y una consecuencia juridica (Nino, 2003); llevado al escenario penal,
esto quiere decir que, en Colombia, el agente debe haber realizado una con-
ducta tipica, antijuridica y culpable, con todo lo que involucran tales catego-
rias dogmaticas (Velasquez, 2010), para poder recibir por parte del estado
una pena; pero todo este desarrollo dogmatico y legislativo no serviria de
nada si no hay una forma en la cual conocer si en realidad existié una con-
ducta, si esta en efecto estaba descrita en un tipo penal, si lesion6 un bien
juridicamente tutelado, o si el autor merece un juicio de reproche por haber
desplegado de tal forma su actividad consciente (Roxin, 1997).

En el mismo sentido se pronuncia el profesor Marco Antonio Diaz al

34 Entiéndase por engranaje juridico-penal la union de todas las ciencias penales como la criminalistica, la criminologia, la
teoria del delito y el proceso penal.
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comentar el codigo de procedimiento federal en México, estableciendo que la
unica forma de llevar a la practica los contenidos juridicos de la sancion es a
través de la previa demostracion de quien ha infringido el deber por tal razon

sancion y prueba, lejos de constituir materias juridicas independien-

tes o diferentes, en este caso se integran y mutuamente se comple-
mentan por que, el primero sin la segunda resulta ineficaz; y la san-
cion sin la prueba hace al derecho ciego, lo desvirtiia para convertirlo
en algo impreciso que ya no se asemeja al Derecho sino a tirania y a
la injusticia” (Diaz, 1998)

Por tal razon, el profesor Michelle Taruffo afirmaba, con total acierto, que
los juristas se han olvidado de aquella parte del derecho procesal que hace
posible que el juez se pronuncie en cualquiera de las vias que el derecho le
permite: la prueba. Y que, a la vez, debe retomarse el estudio de las ciencias
juridicas procesales hacia tales ambitos, afirmando que

[...] con pocas, aunque significativas excepciones, los aspectos teori-
cos y filosoficos de la prueba han sido ampliamente olvidados tanto
por los filosofos como por los juristas; estos ultimos, por su parte,
se han ocupado de forma casi exclusiva de las normas positivas que
regulan la admisibilidad, la practica y la valoracion de las pruebas
en los especificos ambitos procesales. Por otra parte, en la mayoria
de los pocos casos en los que se afrontan los problemas filosoficos
de la prueba, los juristas han demostrado ser pésimos filoésofos y han
obtenido resultados muy modestos e incluso risibles (2005)

Con base en lo anterior, se entiende que es necesario dejar de tomar
el proceso penal como un conjunto de normas que rigen un cumulo de actos
procesales que se inician, como tipicamente se han establecido, con una de-
nuncia, peticion especial o querella (en el caso colombiano) (Bernal, 2013) y
que van a fenecer con una sentencia.

En efecto, el proceso penal es algo mucho mas complejo, es un centro
de recoleccion epistémica, es el momento en el que se debe centrar toda la
atencion de los participantes en el juicio para que al juzgador le llegue, de
la forma mas pulcra posible, el conocimiento en el que aquél sustentard una
decision en la que se espera realizada la justicia; y que entre otras cosas,
representara la voluntad del estado; por lo que es necesario que se muestre
como suficientemente coherente con la realidad, con el fin de que esta volun-
tad no sea deslegitimada por los mismos asociados, y asi causar, como suele
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suceder, la pérdida de la confianza en el derecho como medio ideal para
resolver los conflictos, y que la justicia por mano propia se vuelva de nuevo
la mejor solucion.

En tal sentido, se logra apreciar que el conocimiento de los hechos,
es decir, la informacion allegada a un proceso a través de las pruebas, es
aquello en lo que el proceso debe focalizar toda su atencion (Schum, 2016);
involucrando asi uno de los temas mas importantes del derecho probatorio:
el razonamiento probatorio por parte del juez; porque de nada serviria el
plano hipotético en el que se tuviera un escenario totalmente ideal para la
practica de la prueba, en donde se pudiese asegurar que solo llegaran al juez
como pruebas aquellos medios que sean idoneos, pertinentes, conducentes,
y la vez que posean la fuerza probatoria suficiente para esclarecer los hechos
del caso; si el juzgador, con base en ellos realiza un analisis o razonamiento
defectuoso que conduzca a una solucion totalmente diferente a la pretendida
por el derecho (Ferrajoli, 1995).

Si bien es cierto, a nivel cientifico es imposible la evitacion de los
errores a la hora, tanto de recolectar, practicar y producir las pruebas, asi
como de valorarlas y de realizar el razonamiento sobre ellas para determinar
la ocurrencia de los hechos objeto del litigio, ya sefialaria el profesor Larry
Laudan que

[...] un juicio penal es, primeria y esencialmente, un motor epis-
témico, una herramienta utilizada para extraer la verdad de lo que
inicialmente serd una coleccion de claves e indicadores. Decir que
estamos comprometidos con la reduccion de errores en los juicios
es otra forma de decir que somos serios acerca de la busqueda de la
verdad. (Laudan, 2006)

En tal sentido, la epistemologia juridica implica, como principales
labores, determinar cuales son las reglas, o la normatividad que promueve la
busqueda de la verdad en un proceso penal, y a la vez, cudles son las que la
evitan realizar el proyecto normativo para proponer los cambios en las reglas
o normas existentes con el fin de erradicar aquellas que dificulten, en algiin
sentido los obstaculos para encontrar la verdad.

Pero ahora, como se sabe que existen errores en los sistemas judicia-
les, y por lo tanto el penal no es la excepcion, ademas de la imposibilidad
absoluta de conocer directamente la verdad de un hecho sino la necesidad
de confiar en la representacion de aquel hecho (Pelaez, 2016), el derecho ha
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solucionado tal problema involucrando reglas para que un juez tenga como
probado un hecho, y tales figuras han sido concebidas como estandares pro-
batorios, que se encargan, ni mas ni menos, de fijar un tope en el que un
juzgador pueda aceptar que los hechos invocados por alguna de las partes
son ciertos, y por tal razon, puede aplicar la consecuencia juridica propia de
tal supuesto de hecho acreditado.

2. El estandar probatorio

Anteriormente, en los sistemas de tarifa legal o, como también eran
llamados, de prueba tasada, como su nombre lo indica, el juez tenia previa-
mente fijado por la ley cuando, o mejor, con qué medio o con cuantos medios
probatorios se tendria por demostrado un hecho; por tal razon, el juez lo
unico que debia realizar era un juicio silogistico en el que se representara
mentalmente lo que la ley le exigia para tener como probado un hecho; como
por ejemplo, anteriormente se exigia para tener como probado un hecho, que
para acreditar determinado hecho mediante el testimonio de una mujer, era
necesario traer a otra mujer que corroborara su dicho, situacién que no ocu-
rria con el testimonio de los hombres; por lo tanto, si se queria probar que el
hombre X entrd al sitio Y en una hora de un dia determinado y no se contaba
con el dicho de otro hombre que lo acreditaba sino solo mujeres, el juez el
juez debia comparar tal mandamiento legal con las pruebas allegadas al jui-
cio, para verificar si existe, en efecto, el dicho de dos mujeres que acrediten
que X estuvo en Y a la hora en cuestion; y solo por tal razon, podra tener el
hecho como probado, sin entrar a realizar mayores distinciones entre juicios
de contradiccion, valoracion integral o capacidad suasoria.

Pero, hoy en dia, los sistemas de valoracion probatoria han cambiado
drasticamente (Beltran, 2006), entre ellos, el que ha acogido Colombia, en
su gran mayoria, es el de la libre valoracion probatoria, o sana critica, en el
que el juez evalta las pruebas en conjunto, sin que ninguna regla le establez-
ca cuales son los medios probatorios adecuados para llevarle conocimiento,
sino que se permite que las partes, en su libre uso de la imaginacion y la
estrategia propia, lleven a través de los medios que mejor consideren el cono-
cimiento al juez; y este, por su parte, los valorara con el respeto irrestricto a
tres instituciones: (i) las reglas de la l6gica formal (ii) los principios 0 méxi-
mas de la experiencia y (iii) las reglas tecnico-cientificas actuales.

Por ende, el codigo de procedimiento penal acoge, por ejemplo, en
su articulo 273 que:
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Criterios de valoracion. La valoracion de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica se hara teniendo en cuenta su legali-
dad, autenticidad, sometimiento a cadena de custodia y grado actual
de aceptacion cientifica, técnica o artistica de los principios en que se
funda el informe. (Ley 906, 2004)

Respecto a este topico, la Corte Constitucional se ha pronunciado (Naranjo,
2012) adoptando algunos criterios propios de la doctrina en los que ha expli-
cado cuales son los sistemas de valoracion probatoria existentes y, a la vez,
en que consiste cada uno de ellos, en este caso, la intima conviccion, la tarifa
legal y la sana critica; consistentes cada uno de ellos en:

1) El sistema de intima conviccion o de conciencia o de libre convic-
cion, en el cual se exige inicamente una certeza moral en el juzgador
y no se requiere una motivacion de su decision, es decir, no se requie-
re la expresion de las razones de ésta. Es el sistema que se aplica en la
institucion de los llamados jurados de conciencia o jueces de hecho
en los procesos penales en algunos ordenamientos juridicos.

ii) El sistema de la tarifa legal o prueba tasada, en el cual la ley
establece especificamente el valor de las pruebas y el juzgador sim-
plemente aplica lo dispuesto en ella, en ejercicio de una funcion que
puede considerarse mecanica, de suerte que aquel casi no necesita
razonar para ese efecto porque el legislador ya lo ha hecho por €.

Este sistema requiere una motivacion, que légicamente consiste en
la demostracion de que el valor asignado por el juzgador a las prue-
bas guarda total conformidad con la voluntad del legislador.

ii1) El sistema de la sana critica o persuasion racional, en el cual el
juzgador debe establecer por si mismo el valor de las pruebas con
base en las reglas de la 16gica, la ciencia y la experiencia.

Este sistema requiere igualmente una motivacion, consistente en la
expresion de las razones que el juzgador ha tenido para determinar
el valor de las pruebas, con fundamento en las citadas reglas. (Sen-
tencia C-202, 2005)

Ahora, como es el mismo juez el que establece el valor que le asigna-
ra a cada una de las pruebas, y este, por su condicion humana puede cometer
errores, se exige que, aparte de motivar la decision tomada con el respeto
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irrestricto a los criterios citados, utilice un estandar probatorio determinado
previamente, que garantice cierta — no toda — objetividad en sus cadenas
de razonamiento; este responderd, en efecto, a la pregunta: “;cuando esta
justificado aceptar como verdadera la hipdtesis y qué descansar en tltima
instancia en exigencias o grados de confirmacién?” (Bustelo, 2006); por tal
razon, se podria concluir que la valoracion probatoria de la sana critica se
hace para determinar si un hecho logré ser probado a partir de la valoracion
del conjunto de los medios considerados como pruebas y su analisis a partir
de las reglas de la l6gica, ciencia y experiencia, pero, el estandar probatorio
ya no sera tendiente a valorar si un hecho se demostré o no, sino que se utili-
za para determinar si de los hechos ya tenidos como probados en el proceso
se puede concluir que la hipotesis alegada por alguna de las partes es, en una
determinada medida, aceptable.

Por lo tanto, la valoracion probatoria se da en un plano hecho-prueba,
mientras que el estdndar probatorio realiza una sindéresis entre hechos pro-
bados (resultado positivo de la valoracion probatoria) y la hipdtesis, como un
enunciado o proposicion que se da por aceptado en cierto grado.

La graduacion de la aceptacion o de la conviccion necesaria por parte
del juzgador para ceder a las pretensiones de cada una de las partes, se cons-
tituyen en los diferentes estandares probatorios. Por tal razon establecia Lau-
dan: “el estandar de prueba especifica el umbral minimo que ha de ser satis-
fecho a los efectos de aseverar que una hipotesis ha sido probada” (2006), o
como lo diria la profesora Ménica Maria Bustamante: “indican cuando esta
justificado aceptar como verdadera la hipotesis”. (Bustamante, 2010)

Ahora, frente a los estdndares en materia penal, establece el profesor
Laudan que, en virtud de que los errores, como ya se vio, no son del todo
eliminables en el derecho; la funcion de este es distribuir los errores entre
las partes. Por lo tanto, en cuanto mas exigente sea un estandar probatorio en
el proceso penal (Cuellar, 2004), menos inocentes condenados habra, pero a
la vez, subira el numero de culpables absueltos, por la misma dificultad en
la aceptacion de la hipotesis condenatoria; y a la inversa sucede cuando se
flexibiliza el estandar, es decir, habra menos culpables absueltos, pero mas
inocentes condenados.

Por esta razon es que, por regla general, los estdndares en derecho
penal son mucho mas altos que en las demas ramas del derecho, debido a que
el ideal del derecho es que evite a toda costa la condena de personas inocen-
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tes, asi merezca la absolucion de algunos culpables y no viceversa.
3. El estandar probatorio colombiano en materia penal

En Colombia, como ya se vio, el articulo 7 establece que la duda
que se presente, se resolvera, en cualquier caso, a favor del procesado, pero,
para los efectos de analizar el estandar probatorio*, es decir, cuando un juez
puede declarar responsable penalmente a una persona, es necesario dirigir
la mirada hacia el articulo 381 del mismo estatuto procesal penal, en el que
se establece:

Conocimiento para condenar. Para condenar se requiere el conoci-
miento mas alld de toda duda, acerca del delito y de la responsabili-
dad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio.

La sentencia condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente
en pruebas de referencia. (Ley 906, 2004)

Por lo tanto, en los términos anteriormente expuestos, en Colombia,
como la hipdtesis en un proceso penal para poder condenar debe afirmar
la responsabilidad penal del acusado, seria redactada, mas o menos, en el
siguiente tenor por la Fiscalia: el agente A, cometié una conducta tipica,
antijuridica y culpable.

Por lo que, al juez, de los hechos ya probados, entrara a razonar si se
puede concluir mas alla de toda duda razonable si es cierta tal hipotesis. Por
lo que, entre otras cosas, hace que el estandar, cumpla la funcion de decirle
a las partes en juego, en este caso a la fiscalia, qué debe probar para lograr la
condena; en el caso expuesto: que un agente A, cometid una conducta, con
todos los elementos que aquello conlleva (Betancur N. A., 2010)que es consi-
derada tipica (resultado, nexo causal, imputacion objetiva, etc.); antijuridica,
puesto lesiona un bien juridicamente tutelado sin existir una justificacion
para ello; y que se le puede realizar un juicio de reproche (imputabilidad,
compresion de la ilicitud, capacidad para comportarse conforme a derecho)
(Muioz, 1989)

Pero ahora, surge la duda mas importante ;qué es una duda razona-
ble? Este es un temario que se convierte en ineludible si lo que se pretende es
dar una cabal respuesta a la pregunta principalmente planteada; varias han
sido las posibles respuestas que se le ha dado a tal pregunta, pero se acogera,

35 En este punto vale la pena aclarar que las formulaciones lingiiisticas de “la duda se resolverd a favor del reo” 'y “se necesita
conocimiento mas alla de toda duda razonable para condenar” son los dos lados de una misma moneda. Por tal razon el in
dubio pro reo es el mismo estandar probatorio de mas a alla de toda duda razonable.
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en este caso, la proposicion, si bien sencilla, totalmente profunda del maestro
Jordi Nieva Fenoll en la que establece que

La duda no es mas que la indecision de juicio entre dos o0 mas hipo-
tesis. Esta definicion no es polémica en absoluto, y ademas es perfec-
tamente intuitiva no se trata de escudrifiar filosdficamente en mayor
medida este concepto, puesto que tampoco habria de extraerse nin-
gun resultado mas, aparte del ya expresado, que tuviera relevancia
para el proceso. (Fenoll, 2013)

Pero, si bien el término duda ha sido aclarado, de manera mas que gramati-
cal, lo cierto es que siguen quedando sinsabores en cuanto a ;qué entender
cuando se habla de estandar probatorio mas alla de toda duda razonable?
Por tal razon, se hace necesario complementar la respuesta que realiza el
profesor espaiol sobre tal término; toda vez que no queda claro como, obje-
tivamente, puedo determinar la existencia de una duda razonable.

Se diria, en principio, que no toda duda es razonable, por lo que el
juez podria condenar en Colombia, y en los demas estados donde se compar-
ta este estandar para las causas penales, con dudas, siempre y cuando estas
no estén calificadas por el adjetivo “razonable”; sin embargo, ;como deter-
minar lo que es razonable a la hora de fallar en un caso judicial?

El profesor Michelle Taruffo, establece que este estandar expresa la
exigencia de que la responsabilidad penal del acusado, la culpabilidad en
sus términos, sea demostrada en un altisimo grado de confirmacion, practi-
camente equivalente a la certeza (2008); pero como ya lo habria establecido
Wittgenstein en sus “ensayos sobre la certeza”, lo cierto es que la certeza es
un concepto propio, al que no se puede llegar en ningun momento, salvo la
excepcion de nuestro pensamiento; en un caso judicial, por ejemplo, por mas
pruebas que se hayan allegado, el juez nunca podra tener certeza de lo que
acontecio, es mas, nadie podra tener certeza, ni siquiera las partes que pre-
senciaron los hechos, debido a que lo que tienen en sus mentes son represen-
taciones mentales que son ontologicamente imposibles de identificarse con
la realidad (Pelaez, 2016); lo unico de lo que cada uno puede tener certeza en
este caso es de lo que esta pensando, es decir, que esta creyendo algo, pero
no puede tener certeza de lo que cree (Wittgenstein, 2006)

Asi, por ejemplo, si el dia 11 de noviembre de 2011 a las 11:11 a.m
Pedro Ramirez le da muerte a Jorge Arboleda en presencia de Marta Rangel,
lo cierto es que si se llevara a Marta a testificar, ella no podria tener certeza
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de que Pedro Ramirez le dio muerte a Jorge Arboleda, por ende, de lo inico
de lo que puede tener certeza es de que ella piensa que Pedro Ramirez le dio
muerte a Pedro Arboleda.

E, increiblemente, esto ya lo consideraba, a su vez el maestro Fran-
cesco Carrara, al establecer que “prueba es todo lo que nos es util para darnos
certeza acerca de la verdad de una proposicion. La certeza esta como en noso-
tros mismos, mientras que la verdad se localiza en los hechos”. (Carrara, 1957)

Ahora, la mejor explicacion, o al menos asi serd considerada en la
presente disertacion, es la que entiende por estandar mas alla de toda duda
razonable que a partir de los hechos probados, y un razonamiento coheren-
temente aplicado, no pueda surgir otra tesis que contradiga la culpabilidad
del acusado, es decir, que abra una brecha a la inocencia, asi esta sea menos
probable que aquella.

En el mismo sentido establece la profesora Accatino que si se trata
de un proceso penal en el que se pueda predicar la aplicacion del estandar
de prueba mds alld de toda duda razonable, 1a evaluacion de los hechos
probados considerara si existe alguna explicacion plausible consistente con
la inocencia del acusado, aunque su plausibilidad sea menor que la de otra
explicacion consistente con su culpabilidad (Accatino, 2015)

Por lo tanto, como lo establece Higa, es una exigencia legal, en virtud del
estandar probatorio, que para condenar al acusado la acusacion sea la Uni-
ca hipotesis que explique los hechos probados en el caso, en tal sentido, si
existiere hipdtesis que pudieran explicar estos hechos, aunque fuese menos
probable, sera absuelto. (Higa, 2015)

Como ya se establecio, esta duda no es la que se pueda presentar en
cualquier momento en el animo del juzgador, sino por el contrario la que
se presenta después del andlisis de las pruebas con las que se cuenta (Gil,
2014) pero ;cémo asegurar o al menos brindarle confiablidad a tal anélisis?
La respuesta que se ha creado es la de la inferencia de la mejor explicacion
(IME) propuesta en 1988 por el profesor Lycan y consiste basicamente en el
siguiente juicio logico

F1... Fn son hechos.
La hipétesis H explica F1... Fn.
Ninguna hipoétesis disponible explica F1 tan bien como H.
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Por lo tanto, H es (probablemente) verdadera. (Lycan, 1988)

Que es, basicamente, lo expresado anteriormente en la explicacion del estan-
dar; por supuesto, habiendo de entender hechos como hechos probados, que
deben ser explicados por alguna hipoétesis, en este caso, ninguna hipdtesis
racional, ademas de la condenatoria, tendria que explicar los hechos F1...
Fn, sin valorar si lo hace bien o regularmente. En esto consiste el estandar
probatorio enunciado.

La formulacion anterior, aunque en algunos casos, pudiese parecer
extrafa, debe precisarse que se utiliza con mas frecuencia de lo que se cree,
por ejemplo, Darwin realizo toda su inferencia sobre el evolucionismo del
hombre basado en tal hipotesis, dado que ninguna otra le brindaba una ex-
plicacion racional que pudiera comprometer todas las evidencias que poseia.
(Lipton, 2000)

Por ultimo, la Corte Suprema de Justicia, en su sala de casacion penal ha
establecido que:

Y, si ocurre que los elementos de juicio allegados por la defensa no
resultan contundentes o suficientes para desvirtuar la prueba aducida
por la Fiscalia, lo adecuado no es, como postul6 el Tribunal, advertir
la necesidad de una supuesta prueba tarifada, ni mucho menos se-
fialar que su practica correspondia a la Fiscalia y, en consecuencia,
la omision se hace pesar en su contra, sino proceder a analizar deta-
lladamente la prueba de cargos, para delimitar su valor intrinseco y
su articulacion con las otras pruebas, a efectos de definir si alcanza
los estandares necesarios para emitir el fallo de condena. (Sentencia
Casacion 31103, 2009)

En otra oportunidad, establecio que

Por el contrario, si aspectos sustanciales sobre la materialidad del
delito o la responsabilidad del acusado no consiguen su demostra-
cion directa o indirecta al valorar el cuadro conjunto de pruebas, se
impone constitucional y legalmente aplicar el referido principio de
resolucion de la duda a favor del incriminando, el cual a la postre,
también se encuentra reconocido en la normativa internacional como
pilar esencial del debido proceso y de las garantias judiciales. (Sen-
tencia Casacion 328623, 2011)
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En tal sentido se puede denotar que si bien la Corte, por ahora, parece
entender los efectos y consecuencias de la adopcion de un estandar probato-
rio en el sistema penal, lo cierto es que no ha explicado el alcance del mismo,
dejando al libre albedrio del juzgador el momento en el que pueda considerar
cuando tener por probado un hecho.

4. La carga de la prueba

Por otro lado, la carga de la prueba es una de las instituciones que
mas ha llenado los anaqueles de las ciencias juridico-procesales en los ulti-
mos afios, frente a ella, para los efectos de esta investigacion se seguiran las
explicaciones, principalmente, de Devis Echandia, quien se encargo en sus
tratados sobre la Prueba Judicial en gran parte sobre tal temario.

De esta manera, lo primero que debe absolverse en este capitulo, es
[qué se entiende por carga de la prueba? Establece el maestro colombiano, que
carga de la prueba es una nocion procesal, que contiene la regla de juicio por
medio de la cual se le indica al juez como debe fallar cuando no encuentra en
el proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben fundamen-
tar su decision. e indirectamente establecer a cudl de las parles le interesa la
prueba de tales hechos, para evitar las consecuencias desfavorables a ella o
favorables a la otra parte. (Devis, 2015

Posicion, que hoy en dia no dista mucho de la acreditada por el maes-
tro Jairo Parra Quijano quien establece que, si bien es una nocioén procesal,
esta le indica, no tanto la juez, sino a las partes la autorresponsabilidad que
tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas que
estan invocando aparezcan demostrados (2013)

Pero ahora, retomando el concepto de Devis, es necesario hacer una
distincion de dos nociones que conlleva el termino carga de la prueba, es-
tableciendo que el primero es una regla para el juzgador, o la llamada regla
de juicio, que le indica como debe fallar cuando no encuentre la prueba de
los hechos sobre los cuales debe basar su decision permitiéndole hacerlo en
el fondo y evitandole proferir una de las sentencias llamadas non liquet, es
decir, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, convirtiéndose en un
sucedaneo de la prueba tales hechos; y la segunda nocién que le atribuye al
termino carga de la prueba es como regla de conducta, en donde se les se-
nala a las partes cuales son los hechos que cada una de ellas le corresponde
probar. Frente a esto sefiala Devis, que
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El resultado adverso a quien le correspondia probar y no lo hace no
se deriva de una obligacion o de un deber procesal, porque nadie tie-
ne el derecho correlativo de exigirle que lo haga, ni puede imponerle
sancion o someterlo a coaccion para que aduzca tal prueba (que por
otra parte, inicamente a aquel interesa, puesto que su adversario se
beneficia con dicha omisidn) y, en consecuencia, a la parte gravada
con la carga le asiste absoluta libertad para escoger la conducta que
quiera seguir al respecto (2015)

Por tal razén la carga determina lo que cada una de las partes debe
probar para obtener una sentencia que favorezca sus pretensiones, es de-
cir, cuales, hechos, de los que forman parte del tema de prueba deben ser
acreditados para que el juzgador pueda fallar absolviendo sus pretensiones
o excepciones, diciéndole al juez, de igual forma, qué debe tener probado en
cada caso en particular, o mejor, qué le debe acreditar cada parte.

Asi, segun el criterio del colombiano, se puede resumir y diferenciar
la carga de la prueba, del objeto y el tema de prueba de la siguiente manera:

La nocidn del objeto de la prueba responde a la pregunta: qué podria
probarse; la nocion de tema o necesidad de prueba plantea la pregun-
ta: qué se debe probar en cada proceso; la de la carga de la prueba:
quién tiene interés en probar un determinado hecho para evitarse
consecuencias desfavorables, y como decide el juez a falta de esa
prueba. (Echandia, 2015)

En el mismo sentido establece el profesor Daniel Pulecio Boek que
la carga de la prueba se presenta cuando como una regla de juicio que se
aplica cuando la prueba se muestra como insuficiente generando duda e in-
certidumbre en ciertos hechos, por lo que le indica al fallador el sentido de
la sentencia de fondo para asi evitar un pronunciamiento inhibitorio. Ahora,
se entiende que la carga de la prueba es un gravamen que se le impone a una
de las partes que se puede ver materializado de diferentes maneras, ya sea
que se le diga a la parte

Debe probar los hechos para poder acceder a sus pretensiones
o
Si no prueba los hechos sufrird las consecuencias juridicas de una sentencia

condenatoria
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Pero en resumidas, se entiende que es una ficcion, es decir, como
lo decia el maestro Devis, es un sucedaneo de la prueba, un sustituto, una
institucion que no permite conocer la verdad del proceso, dado que al impo-
nérsele a la contra parte probar el hecho lo que se le dice es, si no lo prueba,
no importa cual hubiese sido el resultado de la prueba, lo voy a condenar,
es decir, el juez en realidad no conoce los hechos, y decide entonces, fallar
con una ficcion.

5. Carga de la prueba y estandar probatorio mas alla de toda duda
razonable

Es necesario entender que estas dos instituciones en realidad se tor-
nan excluyentes, dado que donde existe un estandar probatorio no podria, en
momento alguno, coexistir una regla de carga probatoria, y esto debido a los
criterios epistemologicos vistos anteriormente; dado que si se entiende que
el estandar exige varios elementos, entre ellos que se hayan probado unos
hechos y que de esos hechos se pueda colegir indudablemente una tinica
hipotesis: la condenatoria; lo que haria la carga de la prueba (Iriarte, 2008)
entonces, es sesgar por completo el inicio del estandar; puesto que no per-
mitiria entonces probar ningunos hechos, y mucho menos poder realizar un
razonamiento probatorio que llegue a una hipotesis.

Estructura del estandar probatorio | Estructura de la Carga de la Prueba
mas alla de toda duda razonable

Unica hipétesis plausible Hipotesis presumida por el derecho

(Razonamiento probatorio)
Hechos probados
(silogismo normativo)

(sana critica)

Pruebas Ausencia de pruebas

(Autor: Juan Camilo Paez Jaimes)
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Por lo que la carga de la prueba es un castigo epistemoldgico, un salto
a esos criterios de conocimiento que se tienen en el proceso, y por tal razon,
se olvidan los nucleos fundamentales que conducirian, en algiin momento, a
la verdad, la justicia social, la realizacion de la paz y todos los demas fines
anteriormente enunciados.

Como se ve en la ilustracion anterior, mientras que la estructura del
estandar probatorio exige que se aporten unas pruebas, y que de ellas surjan
o se tomen unos hechos, que constituyen evidentemente el tema de prueba,
como probados y que de aquellos a su vez, se realice un razonamiento pro-
batorio para llegar a la unica hipotesis racional de la que se hablaba anterior-
mente; por otro lado, la carga de la prueba, ante la ausencia de esta, realiza
un silogismo entre la norma que le establece quien debia probar y la verifica-
cion en el proceso de quien no probo para llegar a tal situacion.

Lo anterior quiere decir que mientras que la existencia de un estan-
dar probatorio asegura que el juez no pueda fallar sin conocer mas alla de
toda duda razonable la hipdtesis producto de los hechos del caso, la carga
de la prueba permite que el juez, pudiendo conocer que no debe fallar en un
determinado sentido, tenga que hacerlo en virtud del incumplimiento de una
carga probatoria.

Por ejemplo, piénsese por unos momentos en el caso en el que para
probar un homicidio existen como pruebas un video que muestra a una per-
sona a la que no se le ve el rostro empuflando un revolver en contra de la
humanidad de B, posteriormente deflagrando su arma, y huyendo del lugar;
también se tiene como prueba el cuerpo de la victima, y una declaracion de
un testigo que dice que vio saliendo del lugar a una persona de espaldas, que
cumple las caracteristicas de estatura y tamano del acusado, por ultimo esta
la alegacion del acusado quien sefiala estuvo ese dia en una reunion realmente
importante; solo esos elementos se tienen como prueba; por tal razon se tienen
como probados los siguientes hechos: que una persona dio muerte a B con un
revolver de determinadas caracteristicas, que esa persona huyo del lugar, que
esa persona tiene unas caracteristicas fisicas similares a las del acusado.

En virtud de la exigencia del estandar de conocimiento mas alla de
toda duda razonable se debe considerar si la hipdtesis de que el acusado dio
muerte a B es la inica que se desprende de los hechos probados en juicio, al
realizar este analisis, se puede percibir que frente a estos hechos existen mul-
tiples hipdtesis que podrian explicar los hechos probados, entre ellas, que fue
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una persona diferente al acusado que cumplia con sus caracteristicas morfo-
logicas, por tal razon, la consecuencia logica seria, evidentemente, absolver.

Pero ahora, si se analiza bajo el tamiz de la carga de la prueba, si le
exigiéramos, a través de la dinamizacion de la misma, al acusado, probar los
hechos que alega, y este no lo pudiera hacer, la Ginica solucion, mas alla de la
logica y la razon, es condenarlo en virtud del incumplimiento de dicha carga.

Por tal razdn, la carga de la prueba en el proceso penal no tiene nin-
gun asidero, dado que si la fiscalia no logra probar el delito o la realizacion
de este por parte del acusado, el juez no absolvera en ningin momento por
el incumplimiento de la carga probatoria, sino por el incumplimiento del
estandar probatorio, es decir, por no tener conocimiento, no porque alguien
no se lo suministrd, porque bien, en un plano hipotético, en algtin caso la de-
fensa podria aportar todas las pruebas que lo inculpen, y las fiscalia no haber
hecho nada, que el estdndar de conocimiento, mientras se cumpla, permitird
la condena.

Ahora, si no tiene ningun sentido establecer la carga de la prueba en
el codigo de procedimiento penal, mucho menos va a tener dinamizarla, es
decir, trasladar esa carga de probar al acusado, a que pruebe algunos de los
hechos sobre, como lo dijo el profesor Pulecio, los cuales el juez pueda tener
duda o incertidumbre, ahora surge la pregunta ;el derecho procesal penal no
tiene una respuesta para cuando el juez presente estas dudas o incertidum-
bres? Claro. Absolver, y no porque una teoria de carga probatoria lo establez-
ca, sino porque el estandar asi lo exige, por lo que exigirle al acusado que
pruebe uno de los hechos sobre los que el juez no tenga conocimiento ‘mas
alla de toda duda razonable es una falta a la simple logica, es una falta al es-
tandar probatorio, y alin mas es una falta a una garantia de presuncion de ino-
cencia (Carrasquilla, 2002) y el in dubio pro reo como mas adelante se vera.

Es, como lo diria Beccaria, condenar a un hombre con “la casi prue-
ba, la semiprueba, como si un hombre pudiese ser semiinocente o semireo,
es decir, semiimpune o semiabsolvible” (Beccaria, 1764)

Pero, al parecer, esto es lo que ha venido realizando la Corte Su-
prema de Justicia en algunas de sus decisiones, por tal razén es necesario
analizarlas con sumo cuidado.

6. El criterio de la corte suprema de justicia en sala de casacion
penal sobre la carga de la prueba
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Después de haber realizado un andlisis tedrico sobre cada uno de los
elementos tratados, es necesario verificar como se ven reflejados aquellos
ideales en la realidad colombiana jse cumplen? ;son coherentes con lo ante-
riormente expuesto? O sencillamente se salen de todo parametro racional y
desborda los limites de lo permitido legalmente.

Las presentes sentencias se extrajeron, en una pequefia parte del tra-
bajo del profesor Pulecio Boek en su trabajo sobre la carga de la prueba en
materia penal, y el otro tanto son producto de investigacion directa en la base
de datos de la Corporacion, se presentaran en orden cronoldgico con el fin de
mostrar la evolucion que ha tenido el concepto a través del tiempo en la Sala
Penal de la Honorable Corte.

Empieza la Corte con muy buen d&nimo, en donde se muestra una aceptacion
de los principios que rigen el sistema procesal penal, en este caso frente al
delito de enriquecimiento ilicito por parte de particulares, asi establece que

Es, pues, un hecho irrebatible, que compete al Estado jurisdiccional
el deber de demostrar que el incremento patrimonial no justificado
tiene en su origen mediato o inmediato un nexo o conexion con ac-
tividades delictivas. El proceso penal debe contar con aquellos ele-
mentos de conviccion suficientes orientados a dicha comprobacion,
sin que pueda ser admisible asumir —como termina haciéndose en la
propuesta de la demandante -, una presuncion de ilicitud de los bie-
nes si los imputados no explican convincentemente la fuente de los
mismos, lo que configuraria una intolerable inversion de la carga de
la prueba que corresponde al Estado.

Tratandose de particulares a quienes se acusa de enriquecimiento ili-
cito —como delito subyacente al del lavado de activos, tal y como su-
cede en este caso-, es proposito de su represion penal la sancion que
se deriva de la obtencion de bienes o intereses de contenido econdmi-
co, pero en forma “ilicita” o “delictiva”, configurando este elemento
no el imperativo judicial de que exista previa decision declarativa
de la ilegalidad de la actividad, pero si que converjan elementos de
prueba con la idoneidad suficiente para que mas alla de una presun-
cion —inviable en su demostracion-, permitan establecer el nexo ob-
jetivo suficiente para afirmar que emanan de actividades al margen
de la ley.(Sentencia Casacion 22179, 2006)

Califica de intolerable la Corte en este caso el hecho de que se pre-
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tenda hacer presumir la ilicitud de unos bienes de algunas personas que no
explican convincentemente la fuente de los mismos, lo que quiere decir, en
términos de la corte una inversion de la carga de la prueba que el derecho
penal, en todo caso. Posicion que ratifica escasos veinte (20) dias después, al
decir que

A mi modo de ver, dicha prevision normativa no podia ser de otra
manera, atendiendo el hecho de que a partir del Acto Legislativo No.
03 de 2002 en Colombia se abandono el sistema de enjuiciamiento
mixto con tendencia acusatoria para adoptar un modelo de juicio ad-
versarial, oral, publico, concentrado, con inmediacion en el recaudo
probatorio, en el que la carga de la prueba sobre la responsabilidad
penal radica en la Fiscalia como 6rgano de persecucion penal, en tan-
to que el imputado se halla amparado por la presuncion de inocencia
mientras no se profiera fallo definitivo en su contra, y cobijado por el
beneficio de la duda. (Sentencia Casacion 24468, 2006)

Solo hasta mas de un afio después es que la Corte, en el 2007 se vuel-
ve a pronunciar sobre el tema de carga de la prueba, en este caso apoyando
sus tesis anteriores, en donde se muestra su razonabilidad sobre los criterios
de carga de la prueba y la inadmisibilidad de su dinamizacion en los juicios
penales, debido a las garantias que respaldan al procesado de la siguiente
manera:

[...] el concepto de carga de la prueba se debe entender desde una
doble perspectiva, a saber: la formal, segun la cual, a las partes les
corresponde probar sus afirmaciones o negaciones hechas al interior
del proceso y, la material, referida a las consecuencias juridicas que
se derivan para el sujeto procesal el no demostrar un determinado
hecho que estaba obligado a hacerlo.

Sin embargo, tales conceptos s6lo encuentran sustento en aquellos
procesos que la doctrina denomina de aportacion de partes o dispo-
sitivos, en el que corresponde a los sujetos procesales demostrar los
supuestos de hecho de la norma, sin que al funcionario judicial le sea
permitido suplir dicha falencia, razon por la cual, tales acepciones no
encuentran correspondencia con el proceso penal, en la medida en
que éste se apoya, por regla general, en los postulados de oficiosidad
dado el interés publico que lo rige.

insiste, en los tramites penales la presuncion de inocencia se erige en
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una garantia de toda persona a no ser considerada culpable mientras
no se le declare judicialmente como tal a través de sentencia definiti-
va, la cual se debe apoyar en una investigacion que haya satisfecho el
principio de investigacion integral.

Asi, en el proceso penal solo es predicable el concepto negativo de
carga de la prueba, en tanto que al acusado no le corresponde pro-
bar su propia inocencia que, por otra parte, se presume mientras no
exista actividad probatoria suficiente de la que puede desprenderse lo
contrario y lograr desvirtuar esa verdad interina que lo protege, con
mayor ahinco durante el proceso, sino que dicha carga se desplaza
hacia la parte acusadora quien debe probar los elementos constituti-
vos de la pretension penal y desvirtuar la pluricitada presuncion de
inocencia. (Sentencia Casacion 23906, 2007)

Ast, la Corte es en tal sentido tan garantista, que idea un concepto nuevo
de la carga de la prueba a la que llama en sentido negativo, en donde se
manifiesta de nuevo el asidero de la presuncion de inocencia de la que goza
el procesado; pero, sorprendentemente, la posicion de la Corte da un vuelco
dramatico en el afio 2008 donde de pasar a negar de manera irrefutable la in-
version de la carga de la prueba en el proceso penal, pasa a aceptar en ciertos
casos, la dinamizacion de la misma, y lo mas interesante, es que tal posicion
hasta el afio 2013 se ha mantenido inc6lume, sin ninguna variacion, por lo
que hoy en dia, en términos del precedente judicial (Quinche, 2014 ), se ha
configurado una doctrina probable sobre tal punto de derecho, lo que quiere
decir que cualquier juez de Colombia se encuentra obligado a aplicarlo, a no
ser que tenga un concepto mejor que el de la Corte y por tal razén decida
apartarse del mismo reconociéndolo y argumentando suficientemente por
qué no aplicara tal criterio (Lépez D. , 2000)

[...] Entonces, si se ha inferido véalidamente que el dinero tenido
consigo por la procesada si constituye el objeto material de un delito
de enriquecimiento ilicito, la evidencia procesal referida a la pose-
sion material del mismo pretendiendo introducirlo al pais subrepti-
ciamente, dentro de su facultad de disposicion, conduce a verificar
un nexo estrecho entre esa posesion y la responsabilidad que puede
inferirse de esa situacion en el delito de enriquecimiento ilicito.

A este efecto, la Corte estima necesario acudir al concepto de “car-
2
ga dindmica de la prueba” que tiene relacion con la exigencia que
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procesalmente cabe hacer a la parte que posee la prueba, para que la
presente y pueda asi cubrir los efectos que busca.

[...] Pero, dentro de criterios ldgicos y racionales, es claro que existen
elementos de juicio o medios probatorios que solo se hallan a la mano
del procesado o su defensor y, si estos pretenden ser utilizados por
ellos a fin de demostrar circunstancias que controviertan las pruebas
objetivas que en su contra ha recaudado el ente instructor, mal puede
pedirse de éste conocer esos elementos o la forma de allegarse al
proceso.

[...] Por eso, el concepto de carga dinamica de la prueba asi restric-
tivamente aplicado —no para que al procesado o a la defensa se le
demande probar lo que compete al Estado, sino para desvirtuar lo ya
probado por éste-, de ninguna manera repugna el concepto clasico de
carga de la prueba en materia penal, ni mucho menos afecta derechos
fundamentales del acusado. Simplemente pretende entronizar en el
derecho penal criterios racionales y eminentemente 16gicos respecto
de las pretensiones de las partes y los medios necesarios para hacer-
las valer.

[...]Jporque, debe relevarse, no se trata de que el Estado deponga su
obligacion de demostrar la existencia del hecho punible y la partici-
pacion que en el mismo tenga el procesado, sino de hacer radicar en
cabeza de éste el deber de ofrecer los elementos de juicio suficientes,
si esa es su pretension, para controvertir las pruebas que en tal sen-
tido ha aportado el ente investigador. *(Sentencia Casacion 23754,
2008)

Ahora, en este punto la Corte decide flexibilizar la tan rigida regla
que en lineas anteriores se habia propuesto, siendo entonces, en algunos ca-
sos admisible la dinamizacion de la carga de la prueba, por lo tanto, en al-
gunos casos dable exigirle al acusado que pruebe los elementos propios de
su inocencia, es decir, decirle que si no logra probar aquellos elementos sera
condenado.

Este fue el punto radical para que la Corte adoptara una postura mu-
cho méas marcada frente a la aceptacion de la carga dindmica de la prueba,

36 Reiterada en sentencias Rad. 31147, de 13 de mayo de 2009. Magistrado Ponente: Sigifredo Espinosa Pérez, Rad. 36402, de
5 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente: Alfredo Gémez Quintero, Rad 40634, 31 de julio de 2013. Magistrado Ponen-
te: Fernando Alberto Castro Caballero, Rad. 42191, 11 de diciembre de 2013. Magistrado Ponente: Fernando Alberto Castro
Caballero
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llegando a establecer, como se vera mas adelante que no es solo para algunos
casos excepcionales, sino que para aquellos casos en los que se le exige pro-
bar, de esta manera, en otra sentencia la Corte expone que

“La carga de la prueba en el campo penal como manifestacion del
principio de presuncion de inocencia y del derecho a la igualdad, no
se torna absoluta como para que se avale la actitud pasiva de la parte
acusada, pues en situaciones en las que emerge una dificultad en la
parte acusadora para probar determinado hecho, pero la parte acu-
sada cuenta con la facilidad de aportar el medio necesario para ello,
siempre que beneficie sus intereses, se hace necesario restablecer el
equilibrio en procura que la prueba de la circunstancia controvertida,
sea aportada por la parte que puede acceder al medio de conviccion.
Es lo que se conoce como la categoria de carga dindmica de prueba,
inicialmente desarrollada en el derecho privado, pero ahora aplicable
al derecho penal sin que se transgreda la presuncion de inocencia™»

“Se dice que la carga de la prueba en materia penal, por virtud del
principio de presuncion de inocencia, corresponde al ente encarga-
do de investigar y acusar, lo que implica que el procesado queda
relevado de probar la no perpetracion del hecho delictivo y su no
culpabilidad. Empero a dicha regla mal puede dérsele el alcance de
llegar a afirmar que el acusado no tiene la obligacion de acreditar las
circunstancias exculpativas que alega en su favor (negrillas fuera del
texto) (Sentencia Casacion 41505, 2011)

En la siguiente sentencia, por su parte, la Corte expresa que la dina-
mizacion de la carga de la prueba que ha esbozado en lineas anteriores no es
propia, como se dijo al inicio de cierto tipo de delitos, sino que hacen parte
de las reglas para casos especiales en donde

la carga dinamica de la prueba a nivel penal no se ha circunscrito
a determinados delitos, sino que opera en aquellos eventos en los
que emergen dificultades en la parte acusadora para probar algunos
hechos, cuando tiene la parte acusada la facilidad de aportar el me-
dio necesario para ello, asi, “siempre que beneficie sus intereses, se
hace necesario restablecer el equilibrio en procura que la prueba de
la circunstancia controvertida, sea aportada por la parte que puede
acceder al medio de conviccion... De alli que la defensa adquiera
el compromiso de demostrar las circunstancias que se opongan al
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soporte factico de la acusacion, pues de lo contrario el procesado se
expone a una condena” (Sentencia Casacion 36187, 2012)

pero, sin embargo, condena a una persona en una sentencia del afo 2012
frente al delito de lavado de activos y enriquecimiento ilicito de particulares,
en donde explica la Corte que

[...]JEn estos casos, si la Fiscalia edifica una teoria condenatoria plau-
sible acerca de los hechos por los cuales llam¢ a juicio, debidamente
apoyada en los medios de conocimiento que hay en el expediente, a
la defensa no le sera posible, en los alegatos de conclusion, en la ape-
lacion de la sentencia, ni menos en sede del extraordinario recurso
de casacion, acudir a explicaciones o a hipdtesis divergentes, asi se
adviertan en principio como no irrazonables, si en las etapas respecto
de las cuales oper¢ el principio de preclusion era la tinica o la mejor
llamada a sustentar mediante pruebas los enunciados facticos que las
integraban.

Sélo cuando la hipotesis sostenida por el organismo acusador sea
manifiestamente contraria a derecho, o abruptamente desatinada en
lo factico, podra ser refutada desde el punto de vista argumentativo
por el procesado o su defensor, esto es, sin haber tenido que acudir
a una teoria alternativa, fundada en pruebas, que explique racional-
mente lo sucedido. (Sentencia Casacion 35159, 2012)

Lo que ha hecho la Corte en esta sentencia en particular es descono-
cer los conceptos esbozados sobre lo que constituye un estdndar probatorio,
dado que si la duda razonable consiste en la no existencia de diferentes hi-
potesis que puedan explicar los mismos hechos probados, y la corte imposi-
bilita que estas hipotesis sean argumentadas, con la excusa de que aquellos
razonamientos no fueron probados, no se estd haciendo otra cosa que cerce-
nar el contenido real de la regla del in dubio pro reo.

Los anteriores, sorprendentemente son criterios que han sido apo-
yados por la Corporacion en las ultimas sentencias que sobre el tema ha
proferido la Corte, como en la que se profirio el dia 26 de marzo de 2014, en
la que se explica que como el acusado no demostré la procedencia licita de
la suma dineraria, cabe aplicar el criterio jurisprudencial segun el cual de-
mostrar el amparo legal del capital que ostenta o administra, etc. Es cuestion
a la que esta obligado el tenedor en todo momento; y cuando no demuestra
ese amparo legitimo
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es dable inferir, con la certeza argumentativa que exige el ordena-
miento juridico penal, que la actividad ilegal consiste en .. .encubrir
la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
derecho sobre tales bienes’, de manera que por esa via se estructura
la tipicidad y el juicio de reproche a la conducta de quien se dedica
a lavar activos” (CSJ SP, 2 de feb. de 2011, rad. 27144)». (Sentencia
Casacion 43388, 2014)

Lo dable a inferir en este caso es la gran falencia que posee la Corte
en tal argumentacion dado que no es posible derivar ningtin grado de cono-
cimiento de la ausencia de prueba, es decir, de la nada no se puede producir
algo, mucho menos un conocimiento en grado de certeza, que como ya se
explicd, segiin Wittgenstein, solo es posible en los pensamientos.

El anterior fue el recorrido y la evolucion de la posicion de la Corte
Suprema de Justicia, en donde se mostr6 desde un inicio respetuosa y ga-
rante del principio de presuncion de inocencia la regla que lo operativiza, el
in dubio pro reo, hasta llegar a adoptar conceptos propios del derecho civil
como la carga dindmica de la prueba (Peyrano, 2010), exigiéndole por tal
razon al acusado, en vista de la duda presentada por el juez, que este tenga
que probar su inocencia, en el caso de los delitos de enriquecimiento ilicito y
lavado de activos, la procedencia legal de los dineros, para que estos no sean
condenados, toda vez que para la Corte, el no probar un hecho, le da certeza
sobre aquel.

7. Analisis de validez logico-juridica de la dinamizacion de la carga
de la prueba en el proceso penal

Para desarrollar unas criticas con un sentido de total objetividad es ne-
cesario, en primer lugar, cuales son los criterios que posee la Corte, en la
actualidad, sobre la carga de la prueba en el proceso penal colombiano, y
estos se pueden describir de la siguiente manera:

() Lateoria de la carga de la prueba tiene plena vigencia en el
proceso penal colombiano.

(i) En algunos casos es dable dinamizar la carga de la prueba

(iii) Esa dinamizacion de la carga de la prueba se da en aquellos
casos, principalmente en los delitos de enriquecimiento ili-
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cito y lavado de activos, en los que sea dificil conseguir la
prueba y el acusado, por la cercania con el elemento, tenga
mas facilidad

(iv) Como se invierte la carga de la prueba, si el acusado no logra
probar el hecho faltante (sobre el que haya duda o falta de
conocimiento) la Corte daré por cierto este, entendiendo que
hay certeza sobre aquel.

Teniendo en cuenta estos elementos, recapitulados de los postulados
jurisprudenciales anteriormente sefialados, es preciso entonces incursionar en
nuestro juicio de validez 16gico juridica, lo anterior, realizando una salvedad
conceptual; y es que la validez logico juridica de una norma no consiste en
emitir un juicio de desvalor axiomatico, sino que por el contrario, de forma
avalorada — entiéndase carente de juicios morales o postulados valorativos —
confronta determinada norma con el resto del ordenamiento juridico, a fin de
determinar, si, dentro de este sistema juridico al que acaba de ingresar como
norma puesta a prueba, es valida su aplicacion, o si por el contrario, incurre
en alglin yerro logico-juridico, y por lo tanto, dentro de este sistema evaluador,
no es vdlida su aplicacion, o por lo menos se invalidaria junto a otra norma
que aun se encuentre con plena vigencia en el ordenamiento juridico receptor.

En consecuencia, lo que se pretende realizar a continuacion es, llevar
a la norma que postula la posibilidad de dinamizar la carga de la prueba en
el proceso penal colombiano, a una confrontacion logico-juridica que pueda
encontrarse en el sistema procesal penal, ya establecido por la Ley 906 de
2004, la cual regula el proceso penal actualmente en Colombia.

Ahora, surge la cuestion jcudles son los criterios con los cuales se
realizara tal juicio de validez l6gico- juridica? Pues con los juicios juridicos
de contradiccion y tercero excluido llevados de antafio por la doctrina mayo-
ritaria perteneciente al campo de la logica juridica (Garcia E. , 2017)

En esta ocasion se hace imprescindible recordar el tradicional con-
cepto del principio de no contradiccion, expresado en las siguientes palabras
por el maestro mexicano:

(...) el principio general de contradiccion, en el orden logico, ense-
fia que dos juicios contradictorios no pueden ser ambos verdaderos.
El principio juridico dice: dos normas de derecho contradictorias no
pueden ser validas ambas. Las dos proposiciones refiéranse a juicios;

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 149-190 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

176



Juan Camilo Paez Jaimes

pero estos son, en un caso, enunciativos y en el otro normativos. Va-
lidez y carencia de validez son a las normas so que verdad falsedad
a los juicios existenciales. Las normas son o no son validas; de las
enunciaciones decimos que son verdaderas o falsas. Y asi como se
afirma que dos juicios contradictorios no pueden ser ambos verda-
deros, relativamente a normas que se contradicen declarase que no
pueden tener validez las dos. (Garcia, 2017)

Pero ahora ;Cuales normas contradictorias se encuentran en el pre-
sente caso y como solucionar el problema de su validez?

Frente al primero de los interrogantes planteados, se tiene que se
encuentran enfrentadas, por un lado, la norma que establece la carga de la
prueba en cabeza de la fiscalia general de la nacion o su delegada®’, que ba-
sicamente consiste en una prohibicion hacia el juez que le impide obligar a la
defensa a probar hechos objeto de investigacion; y por otro lado se encuentra
la norma que establece la carga dinamica de la prueba en aquellos casos en
los que la fiscalia no tenga acceso a los medios probatorios necesarios para
su acreditar su teoria del caso®®, la cual consiste en una permision para que el
juez pueda obligar, tanto la defensa como a la fiscalia a probar hechos objetos
de investigacion, o tener el incumplimiento de esa obligacion en contra de
la defensa.

Lo anterior, puede esquematizarse de la siguiente manera:

Normas enfrentadas sometidas a criterio de validez juridica

Norma (i) Norma (ii)

Carga de la prueba estatica en cabeza de [ Carga dinamica de la prueba

la fiscalia

Prohibe: que el juez pueda exigir a la de- | Permite: que el juez pueda

fensa probar hechos objeto de investiga- | exigir a la defensa probar he-

cion chos objeto de investigacion

Resultado 16gico: segtn el principio logico juridico de tercero excluido,

alguna de las dos normas, por permitir exactamente lo que la otra prohi-

be, debe carecer de validez juridica, y la otra, debe tenerla.

37 Respaldada, en principio, por el contenido del articulo 7 de la Ley 906 de 2004
38 Respaldada por la posicion jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, expli-
cada lineas arriba.
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Ahora, ya habiéndose expuesto con suficiencia la existencia de una
norma invalida que actualmente se encuentra vigente en el ordenamiento
juridico, surge la pregunta ;Como determinar cual de las normas en con-
tradiccion es valida y cudl es invalida?, para lo anterior, también el profesor
Garcia Maynes nos ha brindado luces sobre la solucién de un choque légico,
sefalando lo siguiente:

Para resolver el problema hay que recurrir a un criterio de verdad,
ajeno a las proposiciones en conflicto. De manera semejante, la de-
terminacion de la validez o invalidez de dos normas contradictoria-
mente opuestas requiere el empleo de una pauta estimativa, indepen-
diente de tales preceptos.

(-..) declarar que un precepto procede de cualquiera de las menciona-
das fuentes equivale a sostener que su obligatoriedad deriva, en tltima
instancia de la norma fundamental que ha instituido ese procedimien-
to de creacion juridica. Pues siendo los criterios de validez en que tales
fuentes consisten, normas comprendidas dentro del mismo ordena-
miento, es obvio que su propia validez tendra que depender de la fuen-
te de todas las fuentes, esto es, de la norma basica (Garcia E. , 2017)

A continuacion, se expondran la relacion entre estos derechos y la
dinamizacion de la carga de la prueba realizada por la Corte Suprema.

8. El debido proceso y la dinamizacion de la carga de la prueba en
el proceso penal

El debido proceso ha sido considerado como un derecho en constante
evolucion, el cual, por supuesto, se ha ido integrando con otros derechos
axiales que permiten de mejor manera su desarrollo (Carbonell, 2003), si se
mire la literalidad del articulo 29 se puede establecer que, entre otras cosas,
toda persona tiene derecho a

() No serjuzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con ob-
servancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio

(i) A presumirse inocente mientras no se le haya declarado judi-
cialmente culpable
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Por lo tanto, si se unen estos dos enunciados, se entenderia que toda
persona tiene derecho a que se le presuma inocente hasta que no se le haya
declarado judicialmente culpable con la plenitud de las formas de dicho jui-
cio, y si se pensara ;Cuales son las formas de los juicios penales? La mejor
manera de responder a este interrogante es dirigirse a los principios rectores
que los rigen, en donde se establece, entre aquellas, la presuncion de inocen-
cia y el in dubio pro reo, que indica, como se dijo, en lineas anteriores, que
el procesado, como bien se le presume inocente, no esta obligado en ningtin
momento a presentar prueba de tal inocencia, por esta razon es que el enun-
ciado normativo es expresamente claro: en ninglin caso se invertira la carga
de la prueba.

A la vez, como forma propia del juicio penal, se integra el estandar
probatorio de conocimiento mas alla de toda duda razonable por cuanto,
como se dijo en lineas anteriores, no es mas que el reverso de la regla del in
dubio pro reo, es decir, hace parte del debido proceso que frente a la duda
el juez absuelva al procesado y ;/por qué razén un juez dinamizaria la carga
probatoria? Dos razones: o no tienen ningiin conocimiento sobre la hipdtesis
objeto de prueba o porque tiene dudas sobre la misma, por lo tanto, dinami-
zar la carga de la prueba constituye una violacion a tal principio.

9. Presuncion de inocencia y la dinamizacion de la carga de la prue-
ba en el proceso penal

Frente a la presuncion de inocencia, el maestro Jordi Nieva Fenol la ha cata-
logado como el principio orientador de todo un sistema penal, es decir, este
es el principio axial de todo el proceso penal; segiin el maestro espafiol se
constituye en un mandato de orden casi psicologico al juez que le impide, en
la medida de lo posible, realizar juicios de prejuzgamiento sobre aquel al que
esta juzgando, o cuando menos, no plasmarlos en una sentencia judicial, por
tal razon el procesado llega con un blindaje juridico para recibir un trato digno.

Este principio, es el que soporta la regla que establece la absolucion
en caso de duda y no porque se considere un beneficio probatorio, o una
consecuencia del incumplimiento de una carga probatoria, sino porque el
reo se presume inocente por lo tanto ninguna sentencia judicial lo podra de-
clarar en ningiin momento inocente, porque el derecho no declara lo que se
presume, por tal razon se declarard no culpable, en tal sentido, al no lograrse
probar, o existir duda sobre la hipdtesis de su culpabilidad, lo que hace es
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reafirmarse, o ratificarse su inocencia, porque aquella, no pudo ser destruida.

Este concepto lo ha dejado claro la Corte Suprema de los Estados Unidos al
establecer

repetimos aqui, que debido a los riesgos de confundir al jurado, las
cortes distritales deben abstenerse, siempre que ello sea posible de
emplear la comparacion “culpabilidad o inocencia” al emitir sus ins-
trucciones para el jurado. ¥

Ahora, de un analisis l6gico se establece que si tanto la Constitucion Politica,
como el Pacto Internacional de San José de Costa Rica, a través del control
de convencionalidad (Ferrer, Eduardo, 2009)ha establecido y ratificado en
varias ocasiones (Gozaini, 2008)que es un derecho fundamental que toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. 4°

Por qué razon habra de pedirsele prueba al inocente de su propia ino-
cencia si aquello, segun mandatos legales, constitucionales y convenciona-
les, lo presumo; es decir, el juez colombiano al tener a un acusado enfrente
debe, tanto psiquica, como juridicamente, dar por inocente a aquel, hasta que
después de un analisis probatorio no tenga por cierto que aquella hipotesis
realizada por la fiscalia es la tnica explicacion existente que se le puede dar
al conjunto de hechos probados en el proceso, de otra forma tendra que ab-
solverse, por cuanto, en términos de la ley, la constitucion y los tratados in-
ternacionales, se presume inocente y no se ha superado el estandar suficiente
para dejar de presumirlo de aquella forma.

10. La no auto incriminacion y la dinamizacion de la carga de la
prueba en el proceso penal

El articulo 33 de la constitucion politica colombiana establece que “nadie
podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compaiiero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil”, a la vez, tal garantia se encuentra consagrada en
la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos se encuentra consa-
grado en el articulo 8.2 literal g “derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable”, y legalmente, en el codigo de procedimiento
penal en los componentes que conforman el derecho a la defensa en el articulo

octavo “No autoincriminarse ni incriminar a su conyuge, compafiero perma-

39 Corte Suprema de justicia Estados Unidos US vs Andujar, 49 F.3 16 P. 24
40 Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos, Art. 8.2
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nente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo
de afinidad”

Por tal razon, después de tal proteccion no podria pensarse que en Co-
lombia se exigiera a una persona auto incriminarse, pero /es eso lo que realmen-
te sucede al dinamizar la carga de la prueba? Existen algunas posiciones que es-
tablecen que no, debido a que el juzgador no conoce el contenido ni el resultado
de la prueba que le esté exigiendo al acusado; pero el acusado si la conoce.

Piénsese por un momento en un delito de enriquecimiento ilicito, en
el que la fiscalia logra probar el incremento patrimonial de la persona inves-
tigada, pero no logra en realidad probar el delito subyacente que convierte en
ilicito tal dinero, por lo que el juez, en busqueda de la verdad, decide invertir la
carga de la prueba e imponerle al acusado la responsabilidad de probar que ese
dinero es de origen legal o de lo contrario serd condenado con certeza (segin
los términos ya vistos de la Corte); /si la prueba estableciera que en efecto, ese
dinero es de origen ilegal se estaria obligando al acusado a auto incriminarse?
Claramente, puesto que se le esta obligando, con la amenaza de la condena,
por lo que en este caso, probar o no probar, seria una autoincriminacion por
cuanto, si el acusado prueba que es ilicito sera condenado, y si no lo prueba,
el juez interpretara tal comportamiento como correspondiente a la ilicitud de
su dinero.

CONCLUSION

Por las razones anteriormente construidas se puede determinar que
la dinamizacion de la carga de la prueba en el proceso penal colombiano no
es valida a nivel 16gico juridico; toda vez que al confrontarla a la exigencia
de estandar probatorio en grado de conocimiento mas alla de toda duda ra-
zonable; la carga de la prueba estaria permitiendo precisamente lo que el
estandar prohibe: proferir una sentencia condenatoria sin la existencia de un
grado de conocimiento verificable. Por ende, al ser la carga de la prueba un
fallo que se dicta sobre supuestos normativos y no facticos, este conculca de
manera flagrante derechos, principios y garantias como el debido proceso,
la presuncion de inocencia y la garantia de no autoincriminacion; y ante la
aparente obviedad de tales razonamientos queda por decir que el mismo sis-
tema juridico penal colombiano, con el gran esfuerzo que estan realizando
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los operadores judiciales por la gran cantidad de procesos que se llevan dia a
dia en las fiscalias a nivel nacional, conllevan a que no sea posible desplegar
una actividad probatoria ideal, como la que deberia presentarse como en los
casos de los delitos econdmicos, en donde en realidad no existen pruebas,
como las ha llamado la Corte, imposibles, solo de dificil obtencion, que se
podrian lograr de manera 6ptima si se produjera una mejora en la estructura
del sistema investigativo.

Se considera entonces, que es de los anteriores defectos que los juz-
gadores han tenido que recurrir a figuras tan ajenas al derecho penal como
la dinamizacion de las cargas probatorios para facilitar o al menos optimizar
el trabajo del ente acusador, porque por el momento no se encuentra alguna
razon suficiente para que lo anterior haya ocurrido; pero, por otro lado, es
necesario recordar que el rol del juzgador en el sistema penal acusatorio
(Caicedo, 2013) es el de un espectador neutral, que deja a la libre decision
de las partes la forma en la que debe llevar el debate probatorio y limitarse a
decidir sobre la valoracion de los hechos ya probados; ya que como lo decia
el maestro Goldmand

el fin de los procesos juridicos es asegurar un trato sustantivamente
justo para los individuos. Esto depende de (1) el contenido de la ley
y (2) los genuinos, o verdaderos, hechos concernientes a las acciones
que los individuos realizaron y las circunstancias de dichas acciones.
De esta forma, la determinacion de la verdad sobre las acciones de
las personas es un medio crucial para el justo trato de los individuos.
(2005)

De esta manera, al quedar invalidada la figura de la carga dinamica de
la prueba en el proceso penal colombiano, no queda mas que recurrir a la
unica interpretacion que quedaria vigente en nuestro ordenamiento, a la cual
debimos haber llegado desde un inicio sin tener que hacer mayores disqui-
siciones al respecto: es necesario exigir un estandar probatorio en grado de
conocimiento mas alla de toda duda razonable para proferir una sentencia
condenatoria; no obstante, no puede exigirsele al procesado, bajo ninguna
circunstancia, que coadyuve a obtener dicho conocimiento, precisamente
porque posee el derecho a que la duda acerca del mismo sea utilizada a su
favor en la resolucion de su inocencia.

No obstante, pese a lo diafano que pudiera parecer tal razonamiento,
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todo este camino investigativo se hace imperiosamente necesario cuando se
cuentan con posturas jurisprudenciales tan atentatorias de derechos funda-
mentales como la aqui estudiada, las cuales no solo desconocen la naturaleza
misma del proceso penal, sino que ademas tratados internacionales que so-
bre la materia se han elaborado. No obstante, nada hara el investigador que-
jandose constantemente de su realidad si no contribuye un tanto a mejorarla.
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ABSTRACT: This paper tries to analyze the economic crisis that has
come crossing the Erasmo Meoz University Hospital as a result of the mas-
sive migration of Venezuelans in search of medical attention, in order to
establish their relationship with the right irrevocable to the social security
of all the inhabitants of the Colombian territory. In development of the
research problem, the behavior of the invoicing by services in areas of
emergency, maternal perinatal and pediatrics, as critical services rende-
red that do not generate visible recovery solution to the general system of
participation in the short term. Likewise, it details how the considerably
increasing of the delinquent portfolio of the Health Promoting Companies
(EPS), added to the new ingredient of context migration socioeconomic
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ANALISIS DE LA CRISIS DEL HOSPITAL UNIVERSITARIO ERASMO MEOZ POR LA ATENCION DE LA
POBLACION VENEZOLANA FRENTE AL DERECHO IRRENUNCIABLE A LA SEGURIDAD SOCIAL

situation, generate a situation of financial unsustainability to the Hospital
that affects the provision of the fundamental service to the population,
both national and foreign.

KEYWORDS: Default portfolio, social security, migration, sustainability
financial

RESUMEN: Este trabajo intenta analizar la crisis econdmica por la que
ha venido atravesando el Hospital Universitario Erasmo Meoz a consecuen-
cia de la migracion masiva de venezolanos en busca de atencion médica, a fin
de establecer su relacion frente al derecho irrenunciable a la seguridad social
de todos los habitantes del territorio colombiano. En desarrollo del problema
de investigacion, se describe el comportamiento de la facturacion por servi-
cios en areas de urgencias, materno perinatal y pediatria, como servicios cri-
ticos prestados que no generan solucion visible de recobro al sistema general
de participacion en el corto plazo. Asi mismo, se detalla como el aumen-
tando considerablemente de la cartera morosa de las Empresas Promotoras
de Salud (EPS), sumado al nuevo ingrediente de migracion del contexto so-
cioecondmico nacional, generan una situacion de insostenibilidad financiera
al Hospital que afecta la prestacion del servicio fundamental a la poblacion
tanto nacional como extranjera.

PALABRAS CLAVE: Cartera morosa, seguridad social, migracion,
sostenibilidad financiera

INTRODUCCION

El Hospital Universitario Erasmo Meoz, en adelante HUEM, es una
entidad publica descentralizada del orden departamental con personeria ju-
ridica, patrimonio propio y autonomia administrativa. Su principal funcion
es la prestacion de servicios de salud de baja, mediana y alta complejidad
con una gran cobertura en Norte de Santander y ciudades fronterizas de la
Republica Bolivariana de Venezuela (Ordenanza N° 0038 , 2003).

Hace varios afios el Hospital Universitario Erasmo Me6z, se encuen-
tra en crisis financiera derivada de la deuda de las Empresas Promotoras
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de Salud (EPS) por servicios prestados a cotizantes y beneficiarios, tanto
del régimen contributivo como del subsidiado. Adicional a lo anterior, desde
la apertura del corredor humanitario en la frontera el 13 de agosto de 2016
(Revista Semana, 2017), gran cantidad de migrantes han buscado atencion
médica en el HUEM por ser este el centro asistencial mas importante del
Departamento. En su gran mayoria, acuden mujeres en estado de embarazo,
heridos y pacientes que padecen enfermedades de alto costo (cancer, sida,
dialisis renales, hipertension arterial et.), (Caracol Radio, 2017)

El Ministerio de Salud y Proteccion Social ante la magnitud de la
problematica social de migracion extranjera, expidi6 el Decreto 866 del afio
2017, el cual define los mecanismos y establece las condiciones para que
los ciudadanos extranjeros de zonas fronterizas y nacionales que ingresan
a nuestro pais reciban atencion por parte del sistema de salud; a su vez, los
hospitales y centros médicos publicos estarian en la obligacion de prestar el
servicio de urgencias cuando este sea requerido, emitiendo la facturacion de
dichos servicios al Instituto Departamental de Salud (IDS) entidad que tiene
a cargo la distribucion a nivel departamental de los recursos que el gobierno
nacional ha destinado para cubrir dicha contingencia.

Con el animo de controlar el acceso a beneficios de la poblacion mi-
grante regular, la Unidad Especial de Migracion Colombia emitio la Reso-
lucion 1272 del 28 de julio del afio 2017, la cual permite que los nacionales
fronterizos trabajen, estudien y desarrollen actividades legales dentro del
territorio nacional, ademas afiliarse al sistema de seguridad social por medio
del Permiso Especial de Permanencia (PEP).

Las normas reglamentarias recientes encaminadas a mitigar el impac-
to de la migracion de venezolanos estan amparadas en disposiciones consti-
tucionales y legales*, ademas de reiterada jurisprudencia que sera objeto de
andlisis en la presente investigacion. Sin embargo, es importante resaltar que
gran parte de la materializacion del derecho a la salud y a la seguridad social
se realiza a través de la efectiva prestacion del servicio en las instituciones,

42 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solida-
ridad, en los términos que establezca la Ley

Ley 100 de 1993, Articulo 154. INTERVENCION DEL ESTADO. El Estado intervendra en el servicio publico de Seguridad
Social en Salud, conforme a las reglas de competencia de que trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los articulos 48,
49, 334 y 365 a 370 <366, 367, 368, 369> de la Constitucion Politica. Dicha intervencion buscara principalmente el logro de
los siguientes fines: ...

(B): Asegurar el cardcter obligatorio de la Seguridad Social en Salud y su naturaleza de derecho social para todos los habi-
tantes de Colombia
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por cuanto la realidad econdmica de las mismas es fundamental para la asis-
tencia de calidad de toda la poblacion beneficiaria.

El objetivo fundamental del presente articulo es analizar el impacto
econdmico del ingreso masivo de migrantes que demandan servicios de sa-
lud en la sostenibilidad financiera del HUEM tomando como referencia el
afno 2016 y los meses de enero a agosto del afo 2017, frente al derecho irre-
nunciable a la seguridad social de la poblacion extranjera radicada en el pais.

Con tales fines, el articulo de investigacion esta organizado de la si-
guiente manera: contexto de la crisis de frontera y del HUEM. Analisis de
la demanda de los servicios de la salud del afo 2016 y de los meses enero a
agosto de 2017. Estudio comparativo de la demanda de servicios de atencion
a extranjeros en el HUEM en el afo 2016 y los meses de enero a mayo del
afio 2017. Por ultimo, un breve comentario de las normas que obligan a las
instituciones a prestar servicios de salud a la poblacion extranjera.

El disefio de la investigacion es socio-juridica de enfoque descriptivo
cuantitativo, con método de analisis y sintesis de los distintos datos obte-
nidos a través de peticiones a las instituciones y consulta en base de datos
disponibles en internet.

1. Crisis De Frontera

El municipio de San José de Cucuta ha sido foco de interés de la opinion
publica por los cierres fronterizos desde el 13 diciembre del afio 2012, cuan-
do el gobierno venezolano decidio cerrar la frontera por 72 horas con motivo
de las elecciones regionales. A partir de ese momento, fueron cada vez mas
los cierres fronterizos por distintos motivos de caracter politico, hasta el dia
11 de diciembre de 2014, fecha en la cual el Presidente Nicolas Maduro orde-
no cerrar indefinidamente la frontera por los puentes Simén Bolivar y Fran-
cisco de Paula Santander desde las 10 pm hasta las 5 am, con un argumento
diferente, luchar contra el contrabando desde Venezuela de combustibles y
alimentos de primera necesidad.

El cierre permanente de la frontera inici6 el dia 19 de agosto del afio
2015 como resultado del “accionar armado” de un grupo al margen de la ley
contra tres miembros de la Guardia Nacional Bolivariana en el municipio de
San Antonio del Tachira. Segun declaraciones publicas del Presidente de Ve-
nezuela, un grupo de paramilitares colombianos que controlaban el narcotra-
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fico hirieron a los militares y como respuesta decreto el cierre inicial por tres
dias que se extendio a un estado de excepcion para los Estados fronterizos
con allanamientos y deportaciones masivas de colombianos que tenian déca-
das viviendo en zona de frontera (EI Pais, 2015). Este primer éxodo generd
afectaciones economicas a la region que dependia casi exclusivamente del
comercio binacional legal e ilegal.

Tras el cierre fronterizo, no solo los municipios aledafos se han visto
afectados, los problemas socioeconomicos de hiperinflacion traducidos en
escases de todo tipo de productos en Venezuela generaron un efecto “bu-
meran” en toda la poblacion del vecino pais que comenzaron a buscar en
Colombia, pese al diferencial cambiario, una oportunidad de abastecer su
canasta basica. En un principio, las compras mas frecuentes se enfocaban a
la canasta familiar, no obstante, con la profundizacion de la crisis también
se comenzo a desplazar la poblacion buscando expectativas laborales y aten-
cion primaria en salud.

2. Crisis Financiera En El Hospital Erasmo Meoz

El HUEM fue fundado el 15 de octubre de 1987 tras el cierre del Hospital
San Juan de Dios; su nombre hace homenaje a Erasmo Meoz Wells nacido el
5 de octubre de 1858 quien fue el primer médico de gran fama y prestigio a
quien apodaron el “medico de los pobres”. Es el centro de salud mas impor-
tante de la ciudad de Cucuta y del departamento Norte de Santander, el cual
presta servicios de salud de mediana y alta complejidad (urgencias, consulta
externa, medicina interna, pediatria, neonatologia, ginecologia, obstetricia,
cirugia general y especializada, unidad de cuidados intensivos, endoscopia,
anestesiologia, quirdfanos, recuperacion, sala de partos, esterilizacion, image-
nologia, laboratorio clinico, banco de sangre, patologia, radio-oncologia, me-
dicina fisica y rehabilitacion, farmacia, nutricion etc.), con una gran cobertura
a la poblacion de Cucuta, Pamplona, Ocana, regiones cercanas y fronterizas.

Los recursos para el sostenimiento financiero del HUEM provienen
de la facturacion y cobros por servicios médicos al régimen contributivo,
particulares y régimen subsidiado; recursos que destina el Estado a través
del sistema de participacion, recursos del IDS, recursos recaudados por la
estampilla Pro-hospital. Adicional a lo anterior, el hospital recibe rentas
transferidas al sector de la salud por parte de impuestos de loterias, licores,
cigarrillos y demas establecidas en el estatuto tributario del Departamento.
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Pese a los ingresos, desde hace varios afios el Hospital ha estado
afrontando crisis econdmica. Durante el afio 2011, las deficiencias adminis-
trativas (falta de personal) y asistenciales (falta de medicamentos, insumos
hospitalarios, personal médico etc.) generd que el Ministerio de proteccion
social bajo la resolucion No. 0002509 del 29 de agosto de 2012, declara la
entidad de ALTO RIESGO. Cabe resaltar que el Hospital ha logrado tener
avances significativos en el manejo de los recursos, generando como resul-
tado la calificacion de riesgo bajo en el afio 2015. Pero a pesar de la gestion
administrativa, la cartera morosa que asciende a 195.500 millones de pesos,
es profundizada por el problema socioeconémico del pais fronterizo y en
este rubro genera insostenibilidad financiera.

Por otra parte, el valor del contrato del afio 2017 entre el IDS y
el HUEM para la atencion de poblacion pobre no asegurada es de COP
7.087.998.688. Segun la informacion obtenida®, para el mes de agosto del
afio 2017 la ejecucion solo en atencion a personal extranjero sumaba COP
4.608.884.428, es decir, 65% del valor del contrato al mes de agosto, infor-
macion preocupante teniendo en cuenta que esta cifra solo corresponde a la
atencion de personal extranjero en cuya destinacion corresponde a toda la
poblacion pobre no asegurada atendida por el HUEM. (Instituto Departa-
mental de Salud, 2017).

3. Demanda De Servicios De Atencion A Extranjeros En El Huem

El grafico 1 corresponde a la facturacion por servicios prestados a vene-
zolanos durante los ocho primeros meses del afio 2017, en la cual se destaca
el incremento de 14 puntos en el mes de agosto del valor facturado respecto
de enero, una variacion porcentual de 1.74%

Grafica 1.

Facturacion HUEM por atencion a nacionales de paises

Fronterizos del ano 2017

ENERO FEBRERO MARZO ABRIL MAYO JUNIO JULIO AGOSTO

43 Informacion aportada por el auditor de cuentas médicas del contrato entre IDS y el Hospital Erasmo Meoz MANUEL CA-
MILO PINZON PENALOZA en entrevista practicada el dia 05 de octubre del 2017.
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Fuente: IDS - Elaboracion propia

Los gastos ejecutados segin el nimero de facturas emitidas por con-
ceptos de atencion a poblacion venezolana en el HUEM arrojan que el pro-
medio de facturas de los ocho meses del afio 2017 fue de 424.1, no obstante, el
mes de agosto tuvo un incremento de 211 facturas respecto del mes de julio,
esto quiere decir que paso de facturar COP 720.175.298 a COP 1.006.338.072
en un mes. Todo la anterior, sumado al hacinamiento del 200% en las areas
de urgencias, materno perinatal y pediatria (El Tiempo, 2017) y la demora
en los pagos del IDS, comprometen la sostenibilidad de la entidad prestadora
de servicios.

Tabla 1.
MES N° DE FACTU- VALOR TOTAL
RAS
ENERO 349 $ 365.967.518
FEBRERO 309 $ 489.859.297
MARZO 315 $520.636.502
ABRIL 319 $ 336.515.755
MAYO 442 $563.641.772
JUNIO 468 $ 605.705.214
JULIO 490 $720.175.298
AGOSTO 701 $1.006.383.072
TOTAL $4.608.884.428

Fuente: IDS - Elaboracion propia

Respecto de las atenciones por servicios, en el periodo de enero a
mayo de 2017 el total de las atenciones correspondio a 1.746, en la grafica 2,
se observa que el 0.5% corresponde a las consultas médicas; el 0.1% servicio
de quiréfano; mientras que los aumentos considerables en las atenciones los
reflejan las salas de partos, las urgencias de pediatria y las urgencias para
adultos, con porcentajes de 29.7%; 38% y 31.7% respectivamente.
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Grafica 2
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Fuente: Elaboracion propia — datos HUEM

La grafica 3 representa la cantidad de atenciones a usuarios vene-
zolanos durante el periodo de enero a mayo del afio 2017. La atencion total
ascendio a 1.549 extranjeros, es decir el 88.7% del total atendido en HUEM
en el mismo periodo.

Para los meses de enero a marzo se evidencia una tendencia negativa
poco elastica con porcentajes de 20%, 18% y 18% respectivamente, contra-
rrestada a partir del mes de abril que refleja un aumento en un punto porcen-
tual respecto del mes anterior; para el mes de mayo se incrementa la cantidad
usuarios a un 25%. (Hospital Universitario Erasmo Meoz, 2017)

Grafica 3

CANTIDAD DE USUARIOS VENEZOLANOS ENERO-
MAYO DE 2017

= :19:!‘ :25?u
%

ENERO FEBRERO MARZO ABRIL MAYO

mCANTIDAD DE USUARIOS VENEZOLANOS ENERO-MAYO DE 2017

Fuente: Elaboracion propia — datos HUEM
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4. COMPARATIVO DE LA DEMANDA DE SERVICIOS DE ATEN-
CION A EXTRANJEROS EN EL HUEM EN LOS ANOS 2016 Y
2017

Para el afo 2016, el total de atenciones a venezolanos fue de 2,558 y
hasta el mes de mayo de 2017 ascendia a 1549. En el grafico 4, se observa
que la participacion de las consultas generales al afio 2016 corresponden a
un 6.02%; quiréfanos el 0.23%; sala de partos 26.62% y los dos porcentajes
con mayor consideracion, corresponden a urgencias pediatricas y urgencias
de adultos con 33.85% y 33.27% respectivamente.

Grafica 4.

ATENCIONES A VENEZOLANOSENERO-
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Fuente: Elaboracion propia - HUEM

La grafica 5 corresponde a la distribucion de pacientes extranjeros
atendidos en los meses de enero a diciembre del 2016, lo cual evidencia au-
mentos considerables en los meses de agosto a diciembre con porcentajes de
12%, 11%, 15%, 11% y 12% correspondientemente.
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Grafica 5.

Fuente: Elaboracion propia - HUEM

CANTIDAD DE PACIENTES EXTRANJEROS ATENDIDOS EN EL 2016

La tabla 2, compara el total de valores mensuales facturados en los
afios 2016 y 2017 de la poblacion extranjera, asi como su incremento porcen-
tual, de lo cual se puede concluir que en promedio — enero a agosto — en el
ano 2017, se incremento el valor facturado en un 537%

Tabla N° 2.
VALOR FACTURADO
INCREMEN-
MES 2016 2017 TO DEL
ANO 2017

ENERO $82.731.460 $365.967.518 442%
FEBRERO $61.266.949 $489.859.297 800%
MARZO $133.718.044 $520.636.502 389%
ABRIL $86.577.051 $336.515.755 389%
MAYO $55.431.041 $563.641.772 1017%
JUNIO $150.877.730 $605.705.214 401%
JULIO $158.584.548 $720.175.298 454%
AGOSTO $247.137.097 $1.006.383.072 407%
SEPTIEMBRE $315.821.969

OCTUBRE $302.421.186

NOVIEMBRE $214.292.652

DICIEMBRE $315.749.206

TOTAL $2.124.608.933 $4.608.884.428 217%
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Fuente: Hospital Erasmo Meoz — Elaboracion Propia

La grafica 7 muestra la comparacion de los valores facturados del
2016 y los meses de enero a agosto del 2017, respecto de la participacion
porcentual en el valor total facturado. En el mes de agosto de 2017 la partici-
pacion de la facturacion fue de 22%, 10 puntos mas que el mes de agosto del
2016 donde se ubico en el 12%. En lo que ha corrido del afio duplicé el valor
facturado en el 2016, pasando de COP 2.124.608.933 a COP 4.608.884.428
tan solo hasta el mes de agosto del afio 2017.

Grafica 7.
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Fuente: Elaboracion propia — HUEM

5. Deudas De Las Eps Con El Huem.

El numero masivo de venezolanos y de usuarios de las EPS que han
llegado en busca de atencion médica, obliga a que se conviertan las salas
de espera del Hospital en verdaderas salas de urgencias (La Opinion, 2017).
El principal inconveniente radica en la falta de pagos por servicios médi-
co-prestados a los afiliados a las EPS y la demora en las transferencias por
parte de las aseguradoras del SOAT. La situacion es tan compleja que la
cartera neta del Hospital asciende al monto de COP 196.500.037.000; don-
de COP 40.734.703.000 corresponden a EPS en liquidacion como CAPRE-
COM, SOLSALUD S.A, SALUCOOP y Golden GROUP S.A. Otro grupo
de EPS que en la actualidad tienen deudas que superan los $90.000.000.000
con el HUEM son SALUDVIDA S.A, CAFESALUD S.A, ECOOPSOS En-
tidad Cooperativa, NUEVA EPS S.A, COOSALUD, COMPARTA - S Y
COOMEVA EPS (Hospital Universitario Erasmo Meoz, 2017).
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Tabla 3.

[ ENTIDAD ~ (CARTERABRUTA OBJECIONES CARTERANETA| 9%  COBROIURIDICO| SUPERSALUD |
ENTIDADES EN LIQUIDACION 43.317.645 2582942 40.734.703 21% 25.433.850 503.654
OTRAS 42.634.939 6.532.836 36.102.104 18% 9.139.665 733.733
SALUDVIDA S A EPS 29440611 749341 28.691.270 15% 15.047.703 5.006.813

ECOOPSOS - ENTIDAD COOP.
SOLIDARIA DE SALUD 24.040.098 4.174.834 19.865.264 10% 21.001.889 988.475
CAFESALUD EPS SA 23.393.363 2024731 21.368.632 11% 438.104 1.907.692
FOSYGA 19.858.621 9.508.533 10.350.088 5% 15.785.036 o
NUEVA EPSS.A. 9919 244 174273 9744971 5% 2.909.055 512 629
DUMIAN 9.384.724 o 9.384.724 5% 0 o
EXTRANJEROS 9.334.914 7.194.165 2.140.749 1% 0 1]
COOSALUD EPS 7681491 607 902 7073589 4% 3023928 1]
COMPARTA EP5-5™" 65.987.562 4.080.462 2.907.100 1% 4.490.220 2.407.748
COOMEVA EPS 6.634.195 311.026 6.323.168 3% 5.467.331 B2.638
QBE SEGUROS 5.A 3.680.204 1866.528 1813675 1% 3.359.705 [/}
TOTAL 236.207.611 39.807.573 196.500.037 100% 106.096.486 12.143.382

Fuente: Informe de rendicion de cuentas de la ESE. HUEM 2017.

6. El Derecho Irrenunciable A La Seguridad Social Frente A La Crisis
Migratoria.

Teniendo en cuenta la situacion vulnerable de la poblacion venezola-
na en Colombia, es menester destacar el escenario juridico que ampara a los
extranjeros en el territorio colombiano en seguridad social, especialmente en
atencion de servicios de salud.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 en el articulo 48 men-
ciona: “la seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que
se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del estado en sujecion
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad... Se garantiza a
todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social; En la
doctrina, el profesor Arenas Monsalve, amplia esta definicion constitucional
indicando que la seguridad social es el conjunto de normas a través de las
cuales la comunidad y las personas gozan de una calidad de vida acorde con
la dignidad humana, el sistema de seguridad social es un derecho irrenuncia-
ble que debe ser prestado como servicio publico por parte del estado; el cual
debe velar por que cada dia sea progresivo de modo que cubra cada vez mas
la poblacion (Monsalve, 2008). De esta forma, este derecho fundamental
tiene un alcance constitucional que cobija a todos los habitantes del terri-
torio, sin discriminar nacionalidad, sexo o edad, para la garantia de estos
postulados es vigilado y controlado por el Ministerio de Salud y Proteccion
social, ademas de las acciones presentes en la carta superior tendientes a la
satisfaccion de los derechos fundamentales.
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En ese mismo sentido, el articulo 100 superior dispone de manera mas
precisa que “los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos
civiles que se conceden a los colombianos...”, derechos que son limitados por
la ley y la jurisprudencia, sin embargo, es un postulado constitucional en la
garantia de igualdad entre nacionales y extranjeros dentro del territorio.

La ley marco de la seguridad social, Ley 100 de 1993, en el articulo 2
reconoce dos de los principios fundamentales de la seguridad social: Univer-
salidad (Proteccion a todas las personas sin discriminacion) y Solidaridad
(Ayuda mutua entre personas, generaciones, sectores economicos, regiones
y comunidades), de los cuales el gobierno nacional tomd para adoptar me-
didas que permitan proteger los derechos de los nacionales fronterizos y asi
brindarles la calidad de vida acorde a la dignidad humana.

En ese sentido, se expide la ley 1438 del 2011, la cual tiene como
proposito fundamental “establecer la unificacion del Plan de Beneficios para
todos los residentes, la universalidad del aseguramiento y la garantia de por-
tabilidad o prestacion de los beneficios en cualquier lugar del pais, en un
marco de sostenibilidad financiera”, por tanto, esta ley es uno de los soportes
juridicos para la garantia en la prestacion del servicio a los extranjeros re-
sidentes, entiéndase la residencia como el lugar donde una persona habita o
de manera regular esta de asiento (Sentencia C - 307, 1995), aunque pueda
no parecer extensiva la definicion para todos los casos de extranjeros en la
ciudad, especificamente en la atencion de servicios médicos en el HUEM, El
caracter de los principios de Solidaridad y Universalidad ordenan optimizar
el concepto para que sea cumplido en la mayor medida posible (Alexy, EL
concepto y la validez del Derecho, 2004) y abarcar a toda la poblacion dentro
del territorio tanto residencia regular o como irregular.

El articulo 32 de la mencionada ley, determino que el Gobierno Nacio-
nal desarrollaria todos los mecanismos para garantizar la afiliacion de todos
los residentes del Estado al Sistema General de Seguridad Social en Salud.
Ademas, la norma establece que cuando una persona que requiera la atencion
en salud, no se encuentre afiliada al sistema, ni tenga capacidad de pago, de-
bera ser atendida obligatoriamente por la entidad territorial. En el caso de la
poblacion extranjera, el paragrafo primero establece que quienes ingresen al
pais, no sean residente y no estén asegurados, se los incentivara a adquirir un
seguro médico; situacion poco aplicable para la condicion de vulnerabilidad
en la que se ingresan los extranjeros que solicitan servicios médicos a conse-
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cuencia de la grave crisis socioecondmica en el pais de Venezuela.

El gobierno nacional con el fin de brindar la proteccion a los venezola-
nos que migran hacia Colombia desde la apertura del paso fronterizo, expidio
por medio del Ministerio de Salud y Proteccion Social, el Decreto 866 del 25
de mayo de 2017, el cual establece la obligacion de los hospitales y centros pa-
blicos de salud a prestar el servicio de urgencias a nacionales de paises fronte-
rizos; para ello, el gobierno nacional a través de la cuenta del Ministerio de sa-
lud y Proteccion ADRES pone a disposicion recursos de la subcuenta ECAT*

para el pago de los servicios mencionados prestados por la red publica hos-

pitalaria a nacionales fronterizos (ciudadanos venezolanos). Estos recursos
se giraran a una cuenta especial adscrita al IDS; seguin la programacion de
giros que el Ministerio de Salud y Proteccion Social acuerde con la respecti-
va entidad territorial (IDS); y ademas con la disponibilidad de excedentes de
recursos de la subcuenta ECAT.

Adicionalmente, por iniciativa de Migracion Colombia, se expide la
Resolucion 1272 del 28 de julio del afio 2017, en la cual a partir del 03 de
agosto del 2017 empez6 a funcionar el Permiso Especial de Permanencia
(PEP), el cual tiene una vigencia de 90 dias a partir de su fecha de expedi-
cion y se puede prorrogar hasta por dos afos; segun declaraciones emitidas
por Cristhian Kruger Sarmiento, Director General de Migracion Colombia,
esta medida permitird que los ciudadanos venezolanos trabajen, estudien y
desarrollen actividades legales dentro del territorio nacional, ademas de afi-
liarse al sistema de seguridad social, segun requisitos establecidos por las
autoridades de salud (Migracion Colombia, 2017).

Siguiendo los parametros establecidos por Migracion Colombia con
respecto al PEP, el Ministerio de Salud y Proteccion Social, a través de la
Resolucion 3015 del 18 de agosto de 2017, incluye dicho permiso como docu-
mento valido para que los venezolanos se puedan afiliar al sistema de salud
en Colombia. De acuerdo con esta nueva resolucion, los ciudadanos venezo-
lanos podran acceder a sistema de salud de tres formas:

1. Cotizando al Régimen Contributivo

2. Cotizando como Trabajador Independiente

44 ECAT: Esta subcuenta subsana el costo de las atenciones de las victimas de accidentes de transito a través del SOAT y las
victimas de eventos catastroficos y terroristas.
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3. Solicitando encuesta del SISBEN, y cumplir con los requisitos para
ingresar al régimen Subsidiado.

En atencion a los pronunciamientos de las altas cortes, y aunque
es bastante reciente la situacion socioecondmica proveniente de la
migracion de venezolanos en los términos jurisdiccionales, existen
reiteradas decisiones que confirman el amparo de los derechos fun-
damentales a la seguridad social y a la salud de los residentes vene-
zolanos — regulares o irregulares - en el territorio nacional. Una de
ellas, es el caso de un menor de 11 afios de edad residente de manera
irregular en el territorio colombiano que padece la enfermedad de
“Linfoma de Hodgkin” diagnosticada desde el afio 2012 en su pais de
origen. Por la grave crisis en Venezuela desde el afio 2016 el menor
carecia de tratamiento por lo cual se traslad6 a la ciudad de Cucuta
para recibir los servicios en el Hospital Universitario Erasmo Meoz,
donde fue atendida la urgencia. Luego de la valoracion, se determino
que requeria manejo especializado no disponible en la ciudad, situa-
cion que generd una negacion parcial del servicio ante el vacio de
quien deberia sufragar los gastos de una persona extranjera irregular.

El juzgado de primera instancia accedi6 a las pretensiones y or-
deno el amparo de los derechos del menor, sin embargo, en impugna-
cion ante el tribunal se revoco la decision al considerar que el menor
de nacionalidad venezolana es “un extranjero que no se encuentra
legalmente establecido en Colombia para gozar de los servicios de
salud, y por ello sélo tiene derecho a que se le brinde la atencion de
urgencias (...) sin que ello incluya la entrega de medicamentos ni
la autorizacién de procedimientos posteriores a la atencion de ur-
gencias. En consecuencia, la Sala considera que las entidades accio-
nadas no han vulnerado los derechos fundamentales invocados por
la accionante RSC, quien actua en representacion de su menor hijo
CEOS, en la medida en que se le prestaron los servicios de salud que
ha necesitado en urgencias, siendo obligacion de la sefiora RSC ini-
ciar los tramites para acreditar su residencia o domicilio legal en este
pais y realizar la afiliacion al sistema de seguridad social en salud”.*

La Corte Constitucional revoco la sentencia de segunda instan-
cia y ampard los derechos del menor concluyendo que los extranje-

45 Como medida de proteccion a la intimidad del menor la Corte Constitucional suprimi6 los nombres del menor y de su
madre, remplazandolos por las iniciales.
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ros no residentes tienen derecho a recibir por parte del Estado una
atencion minima de urgencias, que comprende “(i) emplear todos los
medios necesarios y disponibles para estabilizar la situacion de salud
del paciente, preservar su vida y atender sus necesidades bdsicas.
Igualmente, en caso de que el medio necesario para lo anterior no
esté disponible en el hospital que presta la atencion de urgencias ini-
cial (ii) remitir inmediatamente al paciente a una entidad prestadora
del servicio que si disponga del medio necesario para estabilizarlo
y preservar la vida del paciente”. Por ultimo resalta que “la garantia
minima del derecho a la salud para extranjeros no residentes com-
prende el derecho a recibir un minimo de servicios de salud de aten-
cion de urgencias para atender sus necesidades basicas con el fin de
preservar la vida cuando no haya un medio alternativo, la persona
no cuente con recursos para costearlo y se trate de un caso grave y
excepcional”. (Sentencia T - 705, 2017)

Antes de la emision del decreto 866 del afio 2017, la Corte en pro-
nunciamientos en sede de tutela*, venia reiterando la prevalencia del
derecho fundamental a la salud y la seguridad social de los extranjeros
en estado de vulnerabilidad como poblacion pobre no asegurada, estos
recursos son financiados del sistema general de participaciones a las
entidades territoriales que a su vez cancelan las facturas a las institu-
ciones prestadores de servicios. Entre las sentencias que apoyan la tesis
de la prevalencia del derecho fundamental a la salud a la poblacion
pobre no asegurada, de la cual hace parte el grueso de los migrantes
extranjeros irregulares, se encuentra el caso del ciudadano argentino
CARLOS WALTER SCHULE, el cual instaura la accion constitucio-
nal ante la negacion del tratamiento y suministro de los medicamentos
“Colchinica, Enapril Maleato, Tramadol Clorhidrato e Insulina Glar-
gina” por no estar afiliado a ninguna EPS en atencion a su condicion

de extranjero irregular.

La Corte neg¢ las pretensiones del accionante dado que se demostrd que
no poseia un documento de identificacion valido en el territorio colombiano
para la afiliacion a la seguridad social segun los articulos 2.1.3.2 y 2.1.3.4
del decreto 780 del 2016, por cuanto los ciudadanos extranjeros tienen la
obligacion de cumplir la Constitucion Politica y las leyes establecidas para
todos los residentes en Colombia. No obstante, la sentencia también recono-

46 Frente a la accion de tutela pueden consultarse los siguientes estudios: Jiménez Ramirez, M. C. (2014). Procedencia de la ac-
cion de tutela contra sentencias: una aproximacion a la jurisprudencia constitucional. Revista Academia & Derecho, 5(8), 37-69.
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ce el derecho a recibir un minimo de atencion por parte del Estado en casos
de urgencia con el fin de atender sus necesidades basicas, especialmente las
relacionadas con asuntos de salud.

Es importante resaltar que la Corte reitera lo dispuesto en la sentencia T
— 614 y T -611 del 2014, sobre la imposicion a las entidades territoriales que
trajo consigo el articulo 32 de la ley 1438 del 2011, las cuales deben asumir
...” de manera activa la obligacion de garantizar un verdadero acceso al
servicio de salud a toda aquella poblacion pobre no asegurada, que no tiene

acceso al régimen contributivo, maxime cuando se ha establecido el cardc-
ter de fundamentalidad del derecho a la salud.” (Sentencia T - 314, 2016)

Ante las reiteradas tutelas por el fenomeno migratorio, la Corte
Constitucional profirié la Sentencia de Unificacion SU677 de 2017,
la cual reafirm¢ la tesis de las anteriores sentencias y en el reconoci-
miento de la crisis humanitaria derivada de la migracién masiva de
ciudadanos venezolanos reiter6 las siguientes condiciones al servicio
de atencion en salud:

1. El deber del Estado colombiano de garantizar algunos dere-
chos fundamentales de los extranjeros con permanencia irregular en
el territorio es limitado, pues deben ser tratados en condiciones de
igualdad respecto de los nacionales colombianos dentro de ciertos
limites de razonabilidad que permiten tratos diferenciados

2. Todos los extranjeros tienen la obligacion de cumplir la Cons-
titucion Politica y las leyes establecidas para todos los residentes en
Colombia.

3. Los extranjeros con permanencia irregular en el territorio
nacional tienen derecho a recibir atencion basica y de urgencias con
cargo al régimen subsidiado cuando carezcan de recursos economi-
cos, en virtud de la proteccion de sus derechos a la vida dignay a la
integridad fisica.

De esta forma, se ciment6 la posicion jurisprudencial sobre los limi-
tes y acceso de la poblacién migrante extranjera tanto regular como
irregular en el territorio nacional.
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CONCLUSIONES

Con base en las anteriores precisiones constitucionales, legales, re-
glamentarias y jurisprudenciales, se puede afirmar que el derecho fundamen-
tal a la Seguridad Social y a la Salud cobija a los migrantes venezolanos resi-
dentes de manera regular e irregular en el territorio colombiano. No obstante,
La garantia del Estado a la atencion en salud es limitada, por cuanto solo
tienen derecho a recibir la atencion basica y de urgencias con cargo al rubro
de poblacion pobre no asegurada cuando carezcan de recursos economicos.

La problematica por el éxodo masivo de venezolanos en el territorio
colombiano en busqueda de servicios de salud en la ciudad de Cucuta, au-
mento la demanda de atenciones en el Hospital Universitario Erasmo Meoz
ocasionando el colapso en la prestacion del servicio de urgencias, pediatria
y gineco-obstetricia. En efecto, se agudizo la crisis financiera que ya traia
el centro asistencial por la cartera morosa de las Empresas Promotoras de
Salud (EPS) desde afios anteriores.

La realidad socioecondémica de la frontera y las limitaciones presupues-
tales de las entidades prestadores de servicios de salud, hace que se requiera
por parte del Estado mecanismos eficaces que garanticen las transferencias
de recursos necesarios para la atencion de la poblacion migrante en estado de
vulnerabilidad. Asi mismo, se necesita fortalecer el proceso administrativo
de identificacion, clasificacion y regularizacion de la “poblacion pobre no
asegurada” para garantizar la atencion integral del migrante extranjero, por
cuanto actualmente las disposiciones normativas y la jurisprudencia limitan
el derecho como ya se menciond anteriormente.
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Anexo 2. Facturacion de Pacientes Venezolanos de enero — diciembre del
ano 2016

E.5.E HOSPITAL UNIWERSITARIO ERASMO MEQZ
FACTURACION DE PACIENTES VENEZOLANOS
CORTE 31 DE DICIEMBRE

MES - AREA DE SERVICIO Sttt 2 || s e LB G S s B L L

USUARIOS ATENCIONES POR SERVICIO
ENERO 85 101 5 £2.731.460,00
CONSULTA EXTERNA 26 6 5 1.901.300,00
SALA DE PARTOS 72 28 5 22.083.529,00
URGENCIAS PEDIATRIA 14 13 5 25.435 438,00
URGENCIAS ADULTOS 23 28 5 33.301.193,00
FEBRERD 96 116 3 £1.266.943,00
CONSULTA EXTERNA 18 20 5 1.637.000,00
CUIRDFANOS 2 2 5 1.637.600,00
SALA DE PARTOS 26 32 5 14.115 873,00
URGENCIAS PEDIATRIA 31 35 5 7.567.862,00
URGENCIAS ADULTOS 19 27 5 36.258.614,00
MARZC 103 124 5 133.718.044,00
CONSULTA EXTERNA 16 20 5 1.389.000,00
SALA DE PARTOS 28 33 5 15.145 928,00
URGENCIAS PEDIATRIA 22 27 5 5.776.376,00
URGENCIAS ADULTOS 37 44 5 107.905.740,00
ABRIL 94 111 $ 86.577.051,00
CONSULTA EXTERNA a 11 5 £53.000,00
SALA DE PARTOS 13 16 5 11.226 272,00
URGENCIAS PEDIATRIA 36 41 5 20.543.244,00
URGENCIAS ADULTOS 37 43 5 53.954 535,00
MAYO 127 152 $ 55.431.041,00
CONSULTA EXTERNA 15 18 5 1.546.200,00
SALA DE PARTOS 24 29 5 12,489 457,00
URGENCIAS PEDIATRIA 42 50 5 21.708 683,00
URGENCIAS ADULTOS 45 55 5 19.686.701,00
JUNIO 173 208 s 150.877.730,00
CONSULTA EXTERNA 73 27 5 1.647.500,00
SALA DE PARTOS 36 43 5 28.734.706,00
URGENCIAS PEDIATRIA &2 78 5 60.787.310,00
URGENCIAS ADULTOS 52 &0 5 £9.708.214,00
JULIO 142 162 B 15B.584.548 00
CONSULTA EXTERNA 5 5 5 253.500,00
SALA DE PARTOS 26 32 5 21,903 697,00
URGENCIAS PEDIATRIA 68 77 5 66.072.147,00
URGENCIAS ADULTOS 43 43 5 70.355.204,00
AGOSTO 283 301 $ 247 137.097,00
CONSULTA EXTERNA 75 26 5 £83.800,00
QUIRDFANOS 2 2 5 3.493.017,00
SALA DE PARTOS 79 85 5 54,353 275,00
URGENCIAS PEDIATRIA 86 %6 5 £9.248 850,00
URGENCIAS ADULTOS a1 32 5 99.452 202,00
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CANTIDAD DE CANTIDAD DE VALOR FACTURADOR
e ST USUARIOS ATEHCIONES POR SERVICIO
SEPTIEMBRE 263 290 $ 315.821.969,00
CONSULTA EXTERMA 1 1 5 33.400,00
SALA DE PARTOS 78 BE 5 68.356.805,00
URGENCIAS PEDIATRIA 81 89 5 40.254.091,00
URGEMNCIAS ADULTOS 103 112 5 207.177.673,00
OCTUBRE 363 388 5 302.421.166,00
CONSULTA EXTERMA 0 a 5 =
SALA DE PARTOS 106 112 5 57.358.249,00
URGEMCIAS PEDIATRIA 114 125 5 77.454.065,00
URGEMCIAS ADULTOS 142 150 5 166.641.867,00
QUIROFANDOS 1 1 5 567.005,00
HOVIEMBRE 275 294 $ 214.292.652,00
CONSULTA EXTERMA 0 0 5 =
SALA DE PARTOS 92 96 5 75.104.084,00
URGEMCIAS PEDIATRIA 89 96 5 48.868.121,00
URGENCIAS ADULTOS 94 102 5 %0.320.447,00
QUIROFANDS 0 0 5 5
DICIEMBRE 290 N $ 315.749.206,00
CONSULTA EXTERMA 0 0 5 £
SALA DE PARTOS 78 87 5 81.262.132,00
URGEMCIAS PEDIATRIA 127 133 5 113.017.479,00
URGEMNCIAS ADULTOS a4 20 5 121.072.425,00
QUIROFANDS 1 1 5 397.170,00
Total general 2294 2558 5 2.124.608.933,00
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E.5.E HOSPITAL UNIVERSITARIO ERASMO MECQZ

FACTURACION DE PACIENTES VENEZOLANOS

DE 1 DE ENERDO DEL 2017 AL 31 DE MAYO 2047

Luis Miguel Lépez Celemin

CANTIDAD DE | CANTIDADDE | VALOR FACTURADOR
R NENE SR PACIENTES ATENCIONES POR SERVICIO
ENERT 307 349 $ 365.967.518,00
CONSULTA EXTERNA 0 0 5 -
SALA DE PARTOS 72 52 5 72 455 700,00
URGENCIAS PEDIATRIA 139 155 3 103 102 427,00
URGENCIAS ADULTOS %6 102 3 190,409 351,00
FEBRERCH 277 322 $ 511.299.064.00
CONSULTA EXTERNA 0 0
SALA DE PARTOS 77 55 5 77.145535,00
URGENCIAS PECHATRIA 93 108 3 78.940.226,00
URGENCIAS ADULTOS 107 118 5 355.213.293,00
MARZO 283 315 $ 520 636.502,00
CONSULTA EXTERNA 1 2 3 99.500,00
QUIRDFANOS 1 1 3 1.458 700,00
SALA DE PARTOS 72 82 3 78.088.015,00
URGENCIAS PECIATRIA 110 119 5 30.760.415,00
URGENCIAS ADULTOS EE 105 5 350.229.572,00
ABRIL 290 318 3 336 515.755,00
CONSULTA EXTERNA T 2 3 71.400,00
QUIRDFANCS 1 1 5 456.704,00
SALA DE PARTOS 25 102 5 79.651.420,00
URGENCIAS PECHATRIA 119 126 3 100208 555,00
URGENCIAS ADULTOS 24 g7 3 156.127 676,00
MAYD 392 442 $ 563 641.772,00
CONSULTA EXTERNA 4 5 5 506.800,00
QUIROFANOS 0 0 g :
SALA DE PARTOS 111 141 5 132.260.973,00
URGENCIAS PEDIATRIA 144 155 5 100.774.247,00
URGENCIAS ADULTOS 133 141 5 379.635.752,00
TOTAL CORTE 31 MAYD 2017 1.549 1746 [ § 2 798 060.611,00
CONSULTA EXTERNA 3 a|s 1.077.700,00
QUIROFANCS 2 2|8 1.915.404,00
SALA DE PARTOS 417 515 [ 5 439,601 647,00
URGENCIAS PEDIATRIA 505 663 | 5 473 785 570,00
URGENCIAS ADULTOS 519 BE1E 1.381,679.990,00
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cialista en docencia universitaria de la Universidad Industrial de Santander.

CARLOS FERNANDO LOPEZ PASTRANA

Docente de la Universidad del Sina, Universidad de Cartagena y Universi-
dad Catolica. Magister en Derecho Universidad Sergio Arboleda, Especia-
lista en Derecho Constitucional y Derecho Administrativo de la Universi-
dad del Sint.

ESTANISLAO ESCALANTE BARRETO

Docente Universidad Nacional de Colombia, Doctor en Administracion,
Hacienda y Justicia en el estado Social Universidad de Salamanca, Ma-
gister en Pedagogia de la Universidad de la Sabana, Magister en Derecho
de la Universidad Nacional de Colombia y Master oficial en Corrupcion y
Estado de Derecho de la Universidad de Salamanca.

JAIRO CABRERA PANTOJA

Abogado, Master en Derecho Publico de la Universidad Externado y
Master en Derecho Ambiental Universita degli Studi di Palermo, Italia .
Doctor en Derecho de la Universita degli Studi di Palermo, Italia

JOHN JAIRO CASTRO CALVACHE

Abogado Universidad de Narifio. Magister en Ciencias Penales y Crimino-
logicas y Especialista en Derecho Disciplinario de la Universidad Externa-
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do de Colombia. Docente de la Universidad Externado de Colombia y Juez
Penal en Bogota.

MARIA ALEXANDRA RUIZ CABRERA

Abogada de la Universidad de Narifo, Pasto (2012), Magister en Derecho
Constitucional por la Universidad Andina Simoén Bolivar- Sede Ecuador-,
Quito (2014). Cursa una Especializacion en Derecho Procesal Penal en
la Universidad Cooperativa de Colombia, Pasto. Doctoranda en Derecho
Universidad Andina Simén Bolivar- Sede Ecuador-. Quito

MIEMBROS INTERNOS

OMAR ALFONSO CARDENAS

Abogado Universidad de Narifio. Magister en Derecho Comercial y Es-
pecialista en Derecho Procesal Civil de la Universidad Externado de Co-
lombia. Docente de pregrado y postgrado de la U de Narifo.

CRISTHIAN ALEXANDER PEREIRA OTERO

Abogado Universidad de Narifio. Magister en Derecho Publico y
especialista en Derecho Contencioso Administrativo de la Universidad
Externado de Colombia y Especialista en Derecho Constitucional

de la Universidad Nacional. Docente de Pregrado y Postgrado de la
Universidad de Narifo.
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La revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho y Ciencias Poli-
ticas de la Universidad de Narifio, es un medio de divulgacion del cono-
cimiento, la investigacion, la proyeccion social y el saber juridico y socio
juridico. Su objetivo esencial es la publicacion de resultados de investi-
gacion, generando espacios de debate con un enfoque critico social sobre
temas de relevancia juridica.

La Revista Cientifica CODEX esta dirigida a abogados, investigadores,
litigantes, funcionarios de la rama judicial, legislativa y ejecutiva, estu-
diantes de derecho de pregrado y postgrado y, en general, a las personas
interesadas en asuntos juridicos y socio juridicos, a nivel nacional e
internacional.

La Revista Cientifica CODEX trata temas de relevancia académica y
cientifica en el area del derecho privado, publico, social (laboral, familia,
agrario, medio ambiental, multiculturalidad), penal, internacional y area
humanistica (sociologia, historia del derecho, teoria y filosofia del dere-
cho).

A partir del dia 24 de marzo de 2015, oficialmente abre convocatoria
permanente para la recepcion de articulos cientificos, bajo los siguientes
parametros:

1. TIPO DE ARTICULOS

La revista cientifica CODEX publicara articulos resultados de investi-
gacion adelantados a nivel nacional e internacional, que cumplan con
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los requerimientos de Colciencias sobre la materia. La revista publica
los siguientes tipos de articulos:

Articulos de investigacion cientifica y tecnologica: El
documento debera presentar, de manera detallada, los re-
sultados originales de proyectos terminados de investiga-
cion. La estructura generalmente utilizada contiene cuatro
apartes importantes: introduccion, metodologia, resultados
y conclusiones.

Articulo de reflexion: El documento debera presentar re-
sultados de investigacion terminada desde una perspectiva
analitica, interpretativa o critica del autor, sobre un tema
especifico, recurriendo a fuentes originales. Estructura: In-
troduccion, planteamiento de problema, desarrollo y con-
clusiones.

Articulo de revision: El documento debera presentar el re-
sultado de una investigacion terminada donde se analizan,
sistematizan e integran los resultados de investigaciones
publicadas o no publicadas, con el fin de dar cuenta de los
avances y las tendencias de desarrollo. Se caracteriza por
presentar una cuidadosa y amplia revision bibliografica de
por lo menos 50 referencias. Estructura: Introduccion, plan-
teamiento de la tematica, recuperacion bibliografica, ten-
dencias en el campo del conocimiento, y conclusiones.

2. RESERVA DE DERECHOS

La recepcion de un articulo por parte de la Revista Cientifica CODEX
no implica su aprobacion, ni el compromiso de publicacion. El autor seré
informado oportunamente de los resultados del proceso de evaluacion del
articulo, y la fecha de publicacion en caso d e ser aceptado.

El autor deberd presentar, junto con el articulo, la carta de cesion a la
revista de sus derechos patrimoniales sobre el articulo, en la cual auto-
riza expresamente a la revista a copiar, reproducir, distribuir, publicar,
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y comercializar el articulo presentado, a través de medios digital o elec-
tronico, fisico, reprografico y en general a través de cualquier medio de
comunicacion académicamente aceptado.

El autor en la misma carta manifiesta que el articulo respeta los derechos
de autor de terceros, y exonera a la Universidad de Narifio de responsabi-
lidad frente a terceros, y se compromete a responder por cualquier accion
judicial entablada por ese hecho.

La revista realizaré la publicacion, en todo caso, mencionando al autor
del articulo, y respetando los derechos morales de autor (Ley 23 de 1982,
Decision 351 CAN)

3. REQUISITOS DE LOS ARTICULOS

Los articulos presentados a la revista Codex, deben cumplir con los si-
guientes requisitos:

3.1. ORIGINALIDAD: El articulo debe ser original y de autoria de
quien lo presenta.

3.2.  TITULO DEL ARTICULO: Debe presentarse un titulo acor-
de con el contenido del articulo.

3.3. IDIOMA: El articulo debe presentarse preferiblemente en es-
pafiol. Sin embargo, la revista también publica articulos que se
presenten en inglés o francés.

34. NOMBRE DEL AUTOR: Se presenta el nombre del autor o
autores del articulo, y  a pie de pagina sefialar: Pertenencia
institucional, titulos académicos, grupo de investigacion al
cual pertenece, correo electronico, direccion postal.

3.5.  RESUMEN: Se realiza en un solo parrafo y se recomienda
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que su extension no sea superior a 200 palabras. Debe presen-
tarse en espafiol y en inglés.

3.6. PALABRAS CLAVE: Son las palabras que identifican los
conceptos basicos utilizados en el articulo, maximo 5 pala-
bras clave. Debe presentar en espafol e inglés. La revista re-
comienda consultar el Thesaurus de Unesco: http:databases.
unesco.org/thessp/.

37.  EXTENSION: El articulo debera tener una extension minima
de 10 paginas y méaxima de 20 paginas, contando desde el

titulo hasta las referencias. Tipo de pagina: carta (letter) papel
21.59cm x 27.94cm (8 ¥2” x 117)

3.8.  TIPO DE LETRA: Times New Roman, 12 puntos, interlinea-
do 1.5, y texto alineado a la izquierda justificado. Sin espacio
entre parrafos.

3.9. MARGENES: 2,54 cm en toda la hoja.
3.10. SANGRIA: Cinco espacios en la primera linea de cada parra-
fo.

3.11. ESTRUCTURA: El articulo debera contener una intro-
ducciéon subcapitulos enumerados (1,2,3....), conclusiones o
recomendaciones, y lista de referencias.

3.12. IMAGENES: El articulo puede contener imagenes, mapas, y
diagramas, sin embargo debe tenerse en cuenta que la publica-
cion se realiza en blanco y negro. Por lo tanto debera contener
las leyendas para que la informacion sea entendible.

3.13. PALABRAS EN LATIN: Las palabras en latin deben ir en cur-
siva.
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3.14. AGRADECIMIENTOS: Los agradecimientos por el apoyo que
hayan recibido los autores se debe colocar al final del articulo,
después de la bibliografia.

3.15. PONENCIAS: Si el articulo fue presentado como ponencia y
esta no fue publicada, debera indicarse a pie de pagina.

3.16.NORMAS: En el estilo, citas y referencias el autor de-
bera utilizar las establecidas por la Asociacion Americana de
Psicologia (Normas APA) en la sexta edicion. Al final de esta
convocatoria encontrara una breve guia de citas.

4. FORMA DE ENVIiO

Los articulos se enviaran al Comité Editorial de la Revista Cientifica
Codex por medio electronico al correo: rcodex(@udenar.edu.coEl autor
deberd enviar:
- Articulo en formato Word (archivo con extension .doc)
Carta de cesion de derechos diligenciada y firmada por todos
los autores, debidamente escaneada. (Disponible en: derecho.
udenar.edu.co, y en rcodex.udenar.edu.co)
- Formato de presentacion del articulo. (Disponible en: derecho.ude-
nar.edu.co, y en rcodex.udenar.edu.co)

Recuerde que la convocatoria de recepcion de articulos se encuentra
abierta de forma permanente.

5. PROCESO DE ARBITRAJE

La REVISTA CIENTIFICA CODEX utilizar4 el sistema de doble cie-
go para la evaluacion de los articulos presentados. En consecuencia, los
autores no conoceran los nombres de los pares evaluadores, asi mismo,
¢éstos no conoceran el nombre de aquellos. La evaluacion sera remitida
por los pares evaluadores mencionando unicamente el titulo del articulo.

El proceso de arbitraje se realizard asi:
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Los articulos seran revisados por el Comité Editorial el cual eva-
luara:

i Cumplimiento de los requisitos formales, como extension,
forma de citas, referencias, etc., y existencia de la carta de
cesion de derechos.

i Pertinencia del tema: El articulo debe tratar un tema de in-

terés juridico o
socio juridico.

i Originalidad: El articulo debe ser original e inédito, por
lo tanto se descartaran aquellos articulos publicados en
otros medios.

Los articulos que hayan pasado el primer filtro, seran enviados a
dos (2) arbitros, expertos en el area, quienes evaluaran:

i Evaluacion de estructura: Evaluaran cada una de las partes
del articulo: titulo, resumen, introduccion, metodologia, re-
sultados, conclusiones, y referencias.

il Rigor cientifico y académico: Se evalta la validez juridica y
cientifica de las conclusiones a partir de la metodologiay
argumentos expuestos en el articulo.

i Estado del arte: Se evalta los referentes tedricos y conceptua-
les expuestos en el articulo.

Ui Fuentes bibliograficas: Se evalua la pertinencia y actualidad
de las citas y fuentes bibliograficas.

- Los arbitros brindaran la siguiente calificacion:

i No publicable. El articulo no se publicara.

i Publicable sin correcciones: El articulo pasa directamente
a fase de publicacion

i Publicable con correcciones: En este caso se informaran las

correcciones al
autor para que las realice en un término no mayor a diez
dias habiles. El comité editorial revisara la pertinencia de
las correcciones realizadas, y pasara a fase de publicacion.

La revista se reserva el derecho a realizar correcciones de estilo, las
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cuales se informaran a los autores.
6. CODIGO DE ETICA DE LA REVISTA CODEX

i La Revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Narifio realiza el proceso de arbitraje con arbitros de reco-
nocida idoneidad, preferiblemente con titulo de maestria y doc-
torado, y miembros de prestigiosas instituciones universitarias.

i El proceso de arbitraje garantiza que el articulo se enviara en un for-
mato electronico que impida o dificulte su modificacién, y que ga-
rantice la proteccion a los derechos de autor. Asi mismo los arbitros
aceptaran conservar la confidencialidad del articulo y los resulta-
dos y conclusiones que en ¢l se plasmen, asi como a garantizar y
proteger los derechos de autor.

i La revista pretende cumplir con los estandares de calidad requeri-
dos para lograr su indexacion a nivel nacional e internacional.

i La revista realizard un control estricto de las publicaciones, con el
fin de garantizar la no vulneracion de derechos de autor de terce-
ros. En el momento que la revista detecte una violacion a éstos,
comunicara al titular de tales derechos, y pondra en conocimiento
de las autoridades competentes.

i Los escritos que aparezcan en la Revista son de responsabilidad de

los autores.

i Los articulos enviados a la revista para ser evaluados no pueden
estar en proceso de evaluacion en otra publicacion.

7. BUENAS PRACTICAS EDITORIALES

La revista CODEX acoge los estandares internacionalmente aceptados en
materia de publicacion cientifica. Por lo tanto, la revista CODEX adopta
en su proceso las directrices fijadas en la 2nd World Conference on Re-
search Integrity realizada en Singapur, en julio de 2010. En consecuencia
recomienda a los autores su revision. Las directrices pueden consultarse
en: http:/publicationethics.org/files/International%?20standard_editors_
for%?20website 11 Nov 2011.pdf
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8. RECIPROCIDAD

El autor del articulo recibira en su direccion postal dos (2) ejemplares de
la revista, de manera gratuita.
9. DATOS DE CONTACTO

i Pagina web: derecho.udenar.edu.co

i Direccion Fisica: Ciudad Universitaria Torobajo, Universidad de
Narifio, bloque D, Facultad de Derecho. San Juan de Pasto, Na-
rino, Colombia.

i Correo electronico: rcodex@udenar.edu.co

i Teléfono: 57 (2) 7315438

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 229-243 ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

236


mailto:rcodex@udenar.edu.co

INSTRUCCIONES PARA AUTORES

MANUAL DE CITAS Y REFERENCIAS

Las citas y los listados de referencias deberan realizarse conforme a las
normas APA sexta edicion, que pueden consultarse en las paginas:

U http://www.apa.org/
i http:/normasapa.com/

A continuacion se presentan ejemplos de las citas mas comunes, asi como
la forma de citar sentencias y leyes admitidas por la revista.

1. CITAS
1.1. CITA TEXTUAL DE MENOS DE 40 PALABRAS

Cuando la cita es textual y consta de menos de 40 palabras se escribe
inmersa dentro del texto, entre comillas y sin cursiva. Después de las
comillas de cierre entre paréntesis se ubica el apellido del autor, afio de
publicacion, y pagina usando la abreviatura (p.), el punto se coloca des-
pués de la cita. Asi, es posible utilizar cualquiera de las dos formas que
se indican:

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios rele-
vantes desde el afio
1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Una
aproximacion al concepto de argumentacion juridica permite con-
cluir que “la argumentacion es una de las labores que generalmente
desarrollamos los abogados en todos los campos del Derecho en el
que nos desempefiemos.” (Mufioz, 2007, p. 21). Por lo tanto, fuerza
concluir, el abogado tiene la mision principal de formarse en ar-
gumentacion juridica como una auténtica herramienta de trabajo.--
La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios rele-
vantes desde el afio
1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Una
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aproximacion al concepto de argumentacion juridica expuesto por
Mufioz (2007) permite concluir que

“la argumentacion es una de las labores que generalmente desa-
rrollamos los abogados en todos los campos del Derecho en el que
nos desempefiemos.” (p. 21). Por lo tanto, fuerza concluir, el aboga-
do tiene la mision principal de formarse en argumentacion juridica
como una auténtica herramienta de trabajo.

1.2. CITA TEXTUAL DE MAS DE 40 PALABRAS

La cita textual de mas de 40 palabras debera escribirse aparte del texto,
con sangria, sin comillas, sin cursiva, y con letra de un tamafo menor
(11 puntos), y a espacio sencillo. El punto se coloca antes de la referencia,
que se realiza también entre paréntesis. A continuacion se exponen dos
formas validas

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios rele-
vantes desde el afio
1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Asi
la doctrina ha expuesto:

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “ar-
gumentacion juridica”, no solo se refiere a la argumentacion
judicial, pues esta tltima es solo una de las caras que puede
mostrar la argumentacion juridica. El campo que abarca el
concepto es e n realidad mas amplio y si bien es cierto que
en tratandose del debate judicial, este termina con la sen-
tencia, la cual por supuesto debe ser argumentada, esta se
presenta ya como el producto de las argumentaciones de las
partes. (Munoz, 2007, p.22)

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes
desde el afio 1991, principalmente en materia de argumentacion ju-
ridica. Asi Mufioz (2007) ha expuesto:

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “ar-
gumentacion juridica”, no solo se refiere a la argumentacion
judicial, pues esta ultima es solo una de las caras que puede
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mostrar la argumentacion juridica. El campo que abarca el
concepto es en realidad mas amplio y si bien es cierto que
en tratandose del debate judicial, este termina con la sen-
tencia, la cual por supuesto debe ser argumentada, esta se
presenta ya como el producto de las argumentaciones de las
partes. (p.22)

1.3. CITA DE PARAFRASEO

Es la cita que plasma las ideas de otro autor, pero con las palabras propias
del escritor. Al final de la idea retomada se realiza la cita entre paréntesis,
y sin mencionar el nimero de pagina.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevan-
tes desde el afo
1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. La la-
bor cotidiana del
abogado incluye elementos de argumentacion, y especificamente de
la argumentacion juridica (Muifioz, 2007)
La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios rele-
vantes desde el afo
1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Asi las
cosas, Munoz
(2007) aclara que la labor cotidiana del abogado incluye elementos
de argumentacion, y especificamente de la argumentacion juridica.

1.4. CITAS DE TEXTOS CON VARIOS AUTORES

(1))

Dos autores: Los apellidos se separan con “y”, y en inglés se utiliza “&”.

Muiioz y Coral (2005) consideran que....
Cabe resaltar que varios autores coinciden con lo afirmado (Mufoz
y Coral, 2005)

Tres a cinco autores: La primera vez que se citan se indican los apellidos
de todos, posteriormente solo el primero, y se agrega “et al” seguido de
punto.
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Pérez, Martinez, y Mufoz (2010), consideran....
De esta forma Pérez et al. (2010), afirma....

Esa es la postura general de la doctrina (Pérez, Martinez, y Mufioz, 2010)
Sin embargo se ha presentado criticas al respecto (Pérez et al., 2010)

Seis 0 mas autores: Se cita el apellido del primero seguido de et al., desde
la primera citacion.

1.5. CITA DE TEXTOS DE AUTOR CORPORATIVO
Se coloca el nombre de la entidad en lugar del apellido, la primera vez se
cita el nombre completo de la entidad y entre paréntesis la sigla. Las citas
subsiguientes unicamente llevan la sigla.
Los programas ofrecidos por la Universidad de Narifio (Udenar,
2012)...., siendo asi la politica de la educacion publica en Colombia
requiere ajustes (Universidad de Narifo [Udenar], 2012)
1.6. CITA DE TEXTOS ANONIMOS
En lugar del apellido se coloca la palabra “anénimo”.

1.7. CITA DE CITA

Cuando no se tiene acceso a la fuente directa de la informacion, sino a
través de un autor que hace la cita, se hace conforme al ejemplo:

Bonorino (como se citd6 en Munoz, 2007), ha planteado que...

1.8. NOTAS

Puede utilizar el pie de pagina para realizar ampliacion del tema,
ejemplos, o puntualizaciones en torno a lo expuesto en el parrafo prin-
cipal.
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1.9. SENTENCIAS

Entre paréntesis se indicara el nombre de la corporacion, seguida de coma,
y el nimero de la sentencia.

(Corte Constitucional, T-406-92)
(Corte Suprema de Justicia Sala Casacion Civil, Sentencia del 15 de
agosto de 2014)

1.10. LEYES
Entre paréntesis se indicara el pais, y el nimero y afio de la ley.

(Colombia, Ley 1480 de 2001)
(Colombia, Cédigo Civil)

1. REFERENCIAS

Las referencias se realizaran enlistando en orden alfabético inicamente
los textos citados en el articulo. Debera contar con sangria francesa.

2.1 LIBROS
Apellido, A.A. (Ano). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.

Alexy, R. (2008). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de estudios politicos y constituciona les
2.2 LIBROS DE VARIOS AUTORES

Apellido, A.A., Apellido, A.A., & Apellido, A.A. Titulo. Ciudad, Pais: Edi-
torial

Narvéez Garcia J.I., Narvaez Bonnet J. E. & Narvaez Bonnet O.S (2008).
Derecho de la empresa. Bogota: Legis editores

2.3 LIBRO CON EDITOR (LOS CAPITULOS SON ESCRI-
TOS POR VARIOS AUTORES)

Apellido, A.A. (Ed). (Afo). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.
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2.4 LIBRO EN VERSION ELECTRONICA
Apellido, A.A. (afio). Titulo. Recuperado de http:/www.xxx.Xxxx
1.5 CAPITULO DE LIBRO

Apellido, A.A. y Apellido. A.A. (Ano). Titulo del capitulo. En:A.A. Apelli-
do (Ed), Titulo del libro (pp. Xx — xx). Ciudad, Pais: Editorial

Martinez, M.M. y Gonzales A.P. (2012). Historia del Derecho Moderno.
En: PM. Pérez (Ed). Nuevas tendencias del derecho (pp. 58-23). Pasto,
Colombia: Editorial Universidad de Nario.

2.6. ARTICULO DE REVISTA

Apellido, A.A., y Apellido, A.A.(Afo). Titulo del Articulo. Nombre de la
Revista, volumen (o nimero), pp-pp.

Martinez, M.M. y Gonzales, A.P. (2012). La ley en mundo Romano.
Revista Foro Universitario, 13, 12-34.

2.7. ARTICULO DE PERIODICO

Apellido, A.A. (fecha). Titulo de articulo. Nombre del periddico, pp-pp.
Online:

Apellido, A.A. (Fecha). Titulo del articulo. Nombre del periddico. Re-
cuperado de http:/Www.XXX.XXX

2.8. AUTOR CORPORATIVO - INFORME GUBERNAMENTAL

Nombre de la organizacion. (Afo). Titulo del informe. Recuperado de:
http:/WwWw.xXX.XXX

2.9. TESIS Y TRABAJOS DE GRADO.

Apellido, A.A. (Ano). Titulo de la tesis (tesis de pregrado, maestria o
doctoral). Nombre de la institucion; ciudad, pais.
2.10. SENTENCIAS
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Pais. Corporacion. (Ano, dia de mes). Sentencia S-333, M.P. Ernesto Gar-
cia, Ciudad.

2.11. LEYES

Pais. Corporacion. (Ao, dia de mes) Ley XXX “por medio de la cual.....”
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SUSCRIPCION VERSION ELECTRONICA

Estimado Lector. Si desea suscribirse GRATUITAMENTE a la Revista
Cientifica CODEX version electronica, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Narifio, ingrese a la pagina: http:/rcodex.udenar.edu.co

Realice el registro y recibira en su correo electronico los proximos nume-
ros de la revista.

CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

Puede suscribirse a la version fisica de la Revista Cientifica CODEX, di-
ligenciando el cupon on line disponible en la pagina http:/rcodex.udenar.
edu.co.

También puede suscribirse recortando el cupon que se encuentra a conti-
nuacion y enviandolo a la direccion: Calle 18 Carrera 50, Universidad de
Narifio, Ciudadela Universitaria Torobajo, Bloque D, Facultad de Derecho,
de la ciudad de San Juan de Pasto, Departamento de Narifio, Republica
de Colombia. También puede escanearlo y enviarlo al correo: rcodex(@
udenar.edu.co

A vuelta de correo se le informaran los costos de envio y la forma de pago
de los mismos.
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CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FISICA

Nombre v/o Institucion:

Cedula™IT/DNIL

Depto/Estado; Pais:

AA Teléfono:

E-mail:

Pertenencia Institucional
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