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PRESENTACION

La Revista Justicia, Sociedad y Derecho presenta en este nimero una serie de

investigaciones y reflexiones académicas que abordan los desafios contem-
poréneos en diversas areas del derecho y las ciencias politicas. Este volumen
ofrece un espacio para la discusidn critica sobre cuestiones fundamentales del

sistema juridico colombiano y su interaccion con la sociedad.

En cada una de las investigaciones los autores proponen un anélisis riguroso
que invita a la reflexion sobre el desarrollo del derecho y su papel en la justicia
social. El articulo “La Reivindicacion del Servicio Publico en Colombia: Una
Mirada Subjetiva explora la evolucién del concepto de servicio publico en
Colombia, desde su concepcién inicial como una funcién exclusiva del Estado
hasta su mutacidn hacia una nocién mas amplia que incluye la participacién
privada bajo regulacion estatal. El autor plantea una investigacién genealdgica
que destaca como las nociones subjetivas y objetivas del servicio publico han
coexistido, armonizando el ejercicio de funciones estatales con la satisfaccion

del interés general.

El trabajo sobre “La Suma de Posesiones en Colombia: Nexo Juridico
Jurisprudencial hacia un estdndar de Prueba en el Proceso de Pertenencia ana-
liza la jurisprudencia colombiana en torno a la figura de la suma de posesiones,
un concepto clave en los procesos de pertenencia. A través de un examen
detallado de la evolucién jurisprudencial, los autores buscan establecer un
estandar de prueba que unifique criterios en estos procesos, aportando una
reflexién sobre el equilibrio entre la proteccién del derecho a la propiedad y

los requisitos probatorios.



El articulo sobre “La Figura de los Preacuerdos en el Sistema Procesal Penal
Colombiano de la Ley 906 de 2004" investiga la figura de los preacuerdos
dentro del proceso penal en Colombia, introducida con la Ley 906 de 2004.
Se discuten los beneficios y las criticas a esta figura desde una perspectiva
tanto tedrica como practica, resaltando su impacto en la eficiencia del sistema

judicial y su relacién con los derechos de las partes involucradas.

Dentro de los articulos de reflexién los dos trabajos presentados en este
nimero de la revista tratan temas importantes y de actualidad tal como el
desarrollo del articulo “Estado Moderno y Gobernabilidad” el cual presenta
una reflexién sobre el concepto de gobernabilidad en el estado moderno,
abordando como las dindmicas politicas y sociales influyen en la adminis-
tracidn publica y la estabilidad del gobierno. Se explora la relacién entre el
Estado, el poder y la legitimidad en un contexto de creciente complejidad

social y econdémica.

De igual forma el articulo sobre “El Derecho al Acceso a la Administracién de
Justicia y los Retos Actuales para su Ejercicio” analiza los desafios contempo-
raneos para el ejercicio efectivo del derecho de acceso a la administracion
de justicia. El autor examina las barreras estructurales y sociales que limitan el
acceso de la ciudadania a la justicia, proponiendo soluciones para mejorar la

eficiencia y equidad del sistema judicial en Colombia.

Esta edicion de la revista reafirma su compromiso con la reflexion critica sobre
los problemas juridicos y sociales que afectan a la ciudadania. Los articulos
seleccionados en este volumen contribuyen a enriquecer el debate acadé-
mico y ofrecen propuestas para la mejora del sistema juridico colombiano,

siempre con miras a una mayor justicia social y equidad.

Rodrigo Correal Cuervo

Vicepresidente Consejo Directivo



EDITORIAL

En nombre del equipo editorial de la Revista Justicia, Sociedad y Derecho,

del Programa de Derechoy Ciencias Politicas patrocinada por la Universidad
de Boyacd, presentamos el Volumen 2 ndmero 4, manifestando un senti-
miento de profunda gratitud con los autores que han contribuido con sus
articulos resultado de investigacion, asi como de sus reflexiones académi-
cas contenidas en el presente nimero. En tal sentido, la Revista Justicia,
Sociedad y Derecho, se proyecta como un escenario de reflexion critica
en la interpretacion de las probleméticas que afectan a la ciudadania en

general.

Las teméticas propuestas por los autores del presente nimero inician con
resultados de investigacion con el articulo la Reivindicacién del Servicio
Pablico en Colombia: una Mirada Subjetiva. Seguidamente, la suma de
posesiones en Colombia. Nexo juridico jurisprudencial hacia un estandar
de prueba en el proceso de pertenencia. A continuacion, la figura de los
preacuerdos en el Sistema Procesal Penal Colombiano de la Ley 906 de
2004. Después, Estado moderno y gobernabilidad. Finalmente, el derecho
al acceso a la administracion de justicia y los retos actuales para su ejercicio.
Contribuciones que desde el ejercicio investigativo y de reflexién, contribu-
yen al desarrollo del derecho desde el punto de vista administrativo, penal,
procesal penal, civil, probatorio y en general, al acceso de la Administracion

de Justicia.

El presente nimero, se muestra como un espacio independiente, auspi-

ciado por la Universidad de Boyacd, por intermedio del programa de



Derecho y Ciencias Politicas de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
en el afan de fortalecer la actividad académica en torno a las probleméticas

que impactan en las ciencias juridicas y la vida de los ciudadanos.

La invitacién a continuar en la reflexion continua de pensar e interpretar
el mundo queda abierta, en el entendido que es la academia y la univer-
sidad entendida como “universalidad” el escenario en el cual se pasa de
la reflexidon a la accion, para la construccion de sociedades cada vez més

equitativas y justas. Por ello el nombre de Justicia, Sociedad y Derecho.

Ph.D. Diego Fernando Rodriguez Casallas. Universidad de Boyaca

- Colombia
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LA REIVINDICACION DEL SERVICIO POBLICO EN COLOMBIA: UNA MIRADA SUBJETIVA

THE REINVIDIGATION OF PUBLIC SERVIGE IN COLOMBIA: A SUBJEGTIVE VIEW

A REIVINDICACAD DO SERVICO PUBLICO NA COLOMBIA: UMA VISAD SUBJETIVA

RESUMEN

El servicio publico es la "pierre angulaire" del derecho administrativo, aunque ha cedido
terreno por la forma en que ha sido entendida y aplicada a lo largo del desarrollo histérico del
ordenamiento juridico colombiano. Inicialmente fue entendida como cualquier actividad del
Estado -servicio publico subjetivo-, pero con su evolucién se entendié como todo tipo de actua-
ciones que tienden a satisfacer el interés general dentro de un mercado regulado -servicio
publico objetivo-. No obstante, la distincién de ambas nociones més que antagonistas parecen
complementarias, pues permiten armonizar cémo el ordenamiento juridico colombiano dis-
pone de ambas para el ejercicio de sus funciones y la satisfaccién del interés general; es por
ello que se plantea como pregunta de investigacion ;cémo mutd el servicio pablico subjetivo
en Colombia? El objetivo principal consiste en demostrar la existencia del servicio publico
subjetivo y diagnosticar su mutacion desde aspectos netamente tedricos, razon por la cual
se utilizé como método documental bibliogréfico realizado en trabajo de escritorio bajo una
estructura explicativa de analisis cualitativo de fuentes doctrinales, jurisprudenciales y legales.
Esto permite dilucidar como aporte al conocimiento un entendimiento amplio del servicio

publico, y permite concluir la interrelacion que adn mantiene con el derecho administrativo.

Palabras clave: servicio publico; subjetivo; objetivo; genealogia; ley; jurisprudencia.
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ABSTRACT

Public service is the “pierre angulaire” of administrative law, however, it has lost ground due
to the way it has been understood and applied throughout the historical development of the
Colombian legal system. Initially it was understood as any activity of the State -subjective public
service-, but with its evolution it was understood as all kinds of actions that tend to satisfy the
general interest within a regulated market -objective public service-, notwithstanding, the
distinction of both More than antagonistic notions, they seem complementary, since they allow
harmonizing how the Colombian legal system has both for the exercise of its functions and the
satisfaction of the general interest, which is why it is posed as a research question: How did
the subjective public service mutate into Colombia? The main objective is to demonstrate the
existence of the subjective public service and diagnose its mutation from purely theoretical
aspects, which is why it was used as a bibliographic documentary method carried out in desk
work under an explanatory structure of qualitative analysis of doctrinal, jurisprudential and
legal sources. This allows elucidating a broad understanding of public service as a contribution
to knowledge and allows us to conclude the interrelationship that it still maintains with admi-

nistrative law.

Keywords: Public service; subjective; objective; genealogy; Law; Jurisprudence.



RESUMO

0 servico publico é o “pierre angulaire” do direito administrativo, embora tenha cedido devido
a forma como foi compreendido e aplicado ao longo do desenvolvimento histérico do sistema
juridico colombiano. Inicialmente era entendida como qualquer atividade do Estado - servico
publico subjetivo - mas com a sua evolucéo passou a ser entendida como todo o tipo de acbes
que tendem a satisfazer o interesse geral num mercado regulamentado - servico pablico obje-
tivo. No entanto, a distincdo de ambas as nocdes parece complementar e ndo antagénica, uma
vez que permitem harmonizar a forma como o sistema juridico colombiano dispde tanto para
0 exercicio das suas funcdes como para a satisfacio do interesse geral; E porisso que se coloca
a questdo de pesquisa: como ocorreu a mutacao do servico pablico subjetivo na Colémbia? O
objetivo principal é demonstrar a existéncia do servico publico subjetivo e diagnosticar sua
mutagdo a partir de aspectos puramente tedricos, razdo pela qual foi utilizado como método
documental bibliografico realizado em trabalho documental sob uma estrutura explicativa
de andlise qualitativa de dados doutrindrios, jurisprudenciais e fontes legais. . Isto permite
elucidar como contribuicdo ao conhecimento uma compreensdo ampla do servico publico, e

permite concluir a inter-relacdo que este ainda mantém com o direito administrativo.

Palavras-chave: Servico publico; subjetivo; mirar; Genealogia; lei; jurisprudéncia.



INTRODUCCION

Este articulo nace de la investigacion que realizé el
autor en el Doctorado en Derecho en la Universidad
del Rosario, en su calidad de estudiante doctoral, en
donde tiene como proyecto de investigacion el ser-
vicio publico subjetivo en Colombia, por lo que en el
presente escrito se abordara una vision genealdgica
reflexiva y critica en torno al servicio publico como
género entendido en su concepto amplioy, posterior-
mente, distinguiendo las caracteristicas del aspecto

subjetivo del servicio publico desde su genealogia.

La construccién del Estado colombiano denota una
gran influencia constitucional de la Revolucién inglesa
(Garcia Villegas & Jaramillo, 2006), norteamericana y,
especialmente, francesa, con la Declaraciéon de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano (Brewer-Carias,
2017) y con la teoria de pesos y contrapesos de las
ramas del poder publico (Secondat, 1906). El origen
de la influencia francesa en los inicios del ordena-
miento juridico colombiano se da en dos momentos:
el primero de ellos es con el Circulo Literario Arcano,
fundadoen 1789, por Antonio Narifio (HoyosE.,2013),
quien en 1793 tradujo la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (Granados S. J., 1947); el
segundo momento es con la Gran Logia Americana,
fundada en 1797, por Francisco de Miranda -quien
tuvo participacién directa en la Revolucién francesa-
En esta Logia participaron Simén Bolivar y José de
San Martin, los principales libertadores de América

del Sur (Hispano, 1924). Ambas asociaciones tienen

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

un factor determinante y que tendréd plena relaciéon

con la teoria del servicio publico: la fraternidad.

SobrelaRevolucionfrancesaylainfluenciaen el origen
del ordenamiento juridico colombiano, se debe des-
tacar que las ideas politicas y sociales influenciarian
tanto a Ledn Duguit como a Emile Durkheim a finales
del siglo XIX en la Escuela de Burdeos (Duguit, 2011),
escuela creadora de la teoria servicio publico como
piedra angular del Derecho Administrativo, por ser
la finalidad misma del Estado (Chevallier, 2011). Esta
teoria del servicio publico de la Escuela de Burdeos
fue a su vez objeto de un trasplante juridico con la
reforma constitucional social que se llevé a cabo en
Colombia en 1936 (Mercado, 2015).

Como es sabido, la teoria que mantuvo vigencia en
Colombia durante el siglo XIX para la justificacién
de la existencia del Estado fue la del bien comun
(Rousseau, 1983). No obstante, con la reforma de
1936, este paradigma evolucioné para entender
que la existencia del Estado se enmarca en el esta-
blecimiento de un orden social justo, imponiéndole
a este deberes sociales acordes a su propia finalidad
(Congreso de la Republica, 1936). Desde un punto
de vista altruista, se podria pensar que Colombia
con dicha reforma matizé la brecha de un Estado de
Derecho que solo se interesaba por derechos sociales
derivados de la guerra a un Estado Social de Derecho
(Villar Borda, 2007) que se interesaba por abrigar un
campo méas amplio de derechos subjetivos, como la
educacion y el trabajo, enmarcandolos dentro de las
finalidades del Estado.

Vol. 2| No. 4 | Jul.- Dic. de 2024
ISSN: 2500-9389
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Este tipo de deberes sociales en cabeza del Estado
que buscaban proteger los derechos subijetivos se
denominaron servicio publico en el Cédigo Sustantivo
del Trabajo (Congreso de la Republica, 1951), e
incluian las actividades de las ramas del poder
publico, transporte, servicios publicos domiciliarios,
establecimientos sanitarios, asistencia social, caridad
y beneficencia, abastecimiento, aseo y transporte de
combustibles. Estas actividades de servicio publico
tuvieron una nocién conceptual desde una éptica
legal entendida como “toda actividad organizada
que tienda a satisfacer necesidades de interés gene-
ral en forma regular y continua, de acuerdo con un
régimen juridico especial, bien que se realice por el
Estado directamente o por personas privadas” (Vidal

Perdomo, Derecho Administrativo, 1994, pag. 174).

Conforme a esta vision, encontramos que la nocién del
servicio publico es el desarrollo de unas actividades
relacionadas a la satisfaccién de necesidades de inte-
rés general. Sin embargo, Colombia adoptd la nocion
de establecimientos publicos en la integracién de la
Rama Ejecutiva en 1968 (Vidal Perdomo, 2004), cam-
biando sustancialmente la nocién de servicio publico
al introducir las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado y las Sociedades de Economia Mixta al
ordenamiento juridico. Se debe resaltar que dicha
integracion de la Rama Ejecutiva se hizo tardiamente

en Colombia, ya que el Consejo de Estado francés

' JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

dicté el fallo Arret bac d’Eloca’ en 1921 (Romero
Pérez, 2015), el cual inicié la crisis del servicio publico,
permeando el abandono de la teoria de Burdeos y
desarrollando el ius imperium, donde se regularia la

prestacion del servicio publico (Navarro, 2018).

Nétese que nuevamente evoluciona el paradigma
que justifica la existencia del Estado, ya que la finali-
dad de establecer un orden social justo seria un deber
propio indirecto, dejando de ser concebido como un
deber directo en la nocién del servicio publico de la
Escuela de Burdeos, transformdndose a ser a través
de la regulacién y el ejercicio de las actividades de
Policia méas cercanas a la teoria de Maurice Hauriou
(Rivero, 2002) -enmarcadas dentro de la vigilancia,
inspeccién y control a estas actividades (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991)-, incluso sobre los esta-
blecimientos publicos del propio Estado (Congreso
de la Republica, 1994).

El profesor Georges Vedel distingue con suficiente
precision la determinacién conceptual del servicio
publico en dos vertientes, caracterizada de forma
primaria por el criterio organico con ocasién a quien
lo presta (Vedel, 1980, pag. 688); la primera implica
un servicio publico objetivo, en donde “un organismo
que no tiene el cardcter de derecho publico esta

encargado de una misiéon de interés general” (p.

1 El fallo en mencién tuvo como hechos el naufragio de una embarcacién
francesa que transportaba mercancia desde Francia a Costa de Marfil; por
dicho naufragio, un propietario de vehiculos demand¢ al Estado francés la
reparacion de perjuicios; no obstante, el caso pasé al Tribunal de Conflictos,
y alli se decidi6 que por tratarse de una actividad de servicios publicos indus-

triales o comerciales corresponderia a la jurisdiccion ordinaria.
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690), mientras que la segunda conllevaria un servicio
publico subjetivo, que plantea “una actividad es asu-
mida por una colectividad publica” (p. 688), ambas
vertientes tienen por objeto la satisfaccién del interés
general (Giannini, 1991). Por lo que tanto el servicio
publico subjetivo como el objetivo han permitido
matizar su aplicaciéon en el ordenamiento juridico

colombiano.

Con base en lo anterior, se plantea como pregunta
de investigacion jcémo muté el servicio publico sub-
jetivo en Colombia? El objetivo principal consiste en
demostrar la existencia del servicio publico subjetivo,
y diagnosticar su mutacién desde aspectos netamente
tedricos, razén por la cual se utilizé como método
documental bibliogréfico, realizado en trabajo de
escritorio, bajo una estructura explicativa de anélisis
cualitativo de fuentes doctrinales, jurisprudenciales y
legales. Esto permite dilucidar como aporte al conoci-
miento un entendimiento amplio del servicio publico,
y permite concluir la interrelacién que adn mantiene
con el derecho administrativo. Dicho esto, el esfuerzo
tedrico estd estrictamente orientado a demostrar
argumentalmente la existencia del servicio publico
subjetivo, por lo que serad necesario observar cémo
ha sido tratado el concepto de servicio publico a
partir: (i) La doctrina; (ii) la jurisprudencia, y (iii) la Ley.
Finalmente, se llegara a conclusiones relevantes res-
pecto del andlisis propuesto, y quedard demostrada
la existencia del servicio publico subjetivo, por lo que
se genera asi un concepto amplio para determinar la

reivindicacidn de este.
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EL SERVICIO PUBLICO EN LA DOCTRINA

El servicio publico ha tenido una construccién doctri-
nal muy algida y ha sido alli donde se han dado los
mas grandes aportes a su construccion tedrica; es por
ello que resulta necesario hacer una aproximacién
conceptual del servicio publico en el entendido dog-
matico para analizar el sentido del presente trabajo
de investigacién y comprender razonablemente la
mora que adeuda la doctrina en la consolidacién de
la esencia del Estado.

Como se indicd anteriormente, la Revolucién
francesa planted tres principios basicos: libertad,
igualdad y fraternidad; se debera llamar la atencion
en la fraternidad, que a la postre supeditaria la soli-
daridad como precepto fundamental en los servicios
publicos. La construccion del ordenamiento juridico
francés a partir de la Revolucion se vio arraigada por
la codificaciéon, en un primer momento en el Cédigo
Civil de Napoledn, de 1804 (Malagdn Pinzén, 2005),
en lo que refiere particularmente al derecho privado,
y, en un segundo momento, los cimientos estableci-
dos por Charles-Jean Bonnin en los Principios de la
Administracién Piblica, de 1808, en lo que se refiere a
la ciencia de la administracion en el derecho publico

(Fuenmayor de Fernandez, 2019)2.

2 Se deberéa hacer una precision histérica doctrinal, Charles-Jean Bonnin se
apalancé de la gran reforma fiscal abanderada por Anne Roberto Jacobo
Turgot, en defensa del Régimen absolutista monarquico hasta 1776, la cual

se fundamentaba en el fortalecimiento de la municipalizacién (Miguel, 2000).
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Es pertinente hacer una breve pausa en Bonnin, ya
que en primer lugar mantuvo vigente la postura de
Jean Bodino en la soberania popular, evolucionando
dicho concepto al interés publico como fundamento
del Estado. En segundo lugar y, como consecuencia
del despotismo judicial en la etapa prerrevolucionaria
(Brewer-Carias, 2017), los &nimos franceses condena-
ron la Justicia a ser la "boca de la ley” (Garcia Villegas
& Lejeune, 2010), lo cual implicé que el esfuerzo doc-
trinal diferenciara la administraciéon del gobierno, la
legislacién y la justicia. Bonnin concibié cada uno de
estos conceptos de forma distinta desde una dptica
politica, por legislacién entendié la voluntad politica
en simisma; poradministracién entendid “la ejecucidn
de la voluntad politica”, como la unidad de un cuerpo
politico; por gobierno “la vigilancia de la ejecucién de
la voluntad politica”, y por justicia “el ojo de vigilancia
que impide que se rompan los eslabones”, desde un
aspecto particular. Asi las cosas “La administracién y
la justicia son los dos érganos por los cuales recibe la

comunidad la ejecucién de las leyes” (Bonnin, 1983).

Estos dos elementos: interés publico y distincién
entre Administraciéon y Justicia jugardn un papel
preponderante en la construccién de la teoria del
servicio publico. Al respecto del interés publico se
debe indicar que en un primer momento resulta
interesante ver que el soberano era el centro de la
sociedad en la etapa prerrevolucionaria, por lo que la
concepcién social de felicidad a los stbditos prevista
por Maquiavelo para mantener el poder era unateoria
ampliamente entendida. No obstante, en El principe
(Maquiavelo, 1513/2008), en un segundo momento

el soberano dejo de ser el centro de la sociedad y
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paso a serlo el hombre mismo, por lo que el concepto
de felicidad -abonado por el concepto de soberania
popular- evolucioné al de interés publico, y el poder
repartido en ramas tendria que buscar la satisfaccion
de dicho interés publico. Asi mismo, las ideas de
interés publico en Francia serian afianzadas por las
doctrinas® de Auguste Comte en 1826, en el curso de
Filosofia Positiva -supedita la sociologia a condicio-
nes de la fisica social o a conductas, bajo el anélisis
de actividades virtuosas o viciosas- (Comte, 1875) y
de Durkheim, en 1895, en que concibié la esencia
del Estado en la construccién de la moral social para

lograr una sociedad justa (Durkheim, 1997).

Por otro lado, la distincion entre Administracion y
Justicia prevista por Bonnin se matizaria en el famoso
Arret Blanco, de 1873, emanado por el Tribunal de
Conflictos (Boletin Oficial del Estado, 2017). Asi,
antes de entrar a definir los avances caracteristicos
de dicho fallo, es menester entender que este fue
un hito en materia de Responsabilidad del Estado y
de Funcién Administrativa, ya que via jurisprudencia
se desmarcé de la Ley 16 al 24 de agosto de 1790*
(Misién de Cooperacién Técnica en Colombia, 2008)

que imponia la separacion de jurisdicciones. Fue un

3 Junto a Comte también estuvieron Henry de Saint-Simon, padre del
concepto de la filosofia positiva -entendida hoy como sociologia- y Herbert
Spencer, que planteé la tesis del Individuo contra el Estado, buscando con-
traponer un punto intermedio entre el individualismo y el socialismo como
conceptos filoséficos y no como corrientes politicas.

4 Lamencionada ley dispone: “Las funciones juridicas son distintas y perma-
neceran siempre separadas de las funciones administrativas. Los jueces no
podrén, so pena de prevaricato, perturbar, en manera alguna, las operacio-
nes de los cuerpos administrativos, ni citar ante si a los administradores en

razén de sus funciones” (Misién de Cooperacion Técnica en Colombia, 2008).
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avance en materia de Responsabilidad del Estado,
ya que planted que el Estado que con ocasidn a los
dafios ocasionados a particulares podria responder
ante la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa y, a su
vez, distinguié la teoria de la Funcién Administrativa
exclusivamente como la del servicio publico, dandole

un criterio de competencia administrativa.

En este contexto nace la famosa Escuela de Burdeos,
en cabeza de Ledn Duguit, quien fue influenciado por
tres preceptos: (i) la teoria social de Durkheim -quien
fue su compafiero de catedra en Burdeos y que a
su vez estaria influenciado por Comte-; (ii) la teoria
del servicio publico del Arret Blanco, donde se dis-
pondria la delimitacién de la funcién administrativa
al servicio publico, y (iii) la teoria del interés publico
de Bonnin, teniendo de antesala la soberania popular
de Bodino, y que a su vez seria parte del ADN legal
francés. Sobre estos tres elementos se debe exaltar
con especial atencidn la teoria del interés publico y
las teorias sociales de Durkheim, que consolidaria
Duguit, como solidaridad (Duguit, 2011) dentro de
uno de los principios de la Revolucién francesa: la

fraternidad.

Sobre Duguit debemos distinguir que su teoria
fue extremadamente bien conceptualizada por el
profesor Jaime Orlando Santofimio, que distingue
los elementos de su doctrina realista, que rompe la
metafisica juridica; objetiva, porque se aleja de la
concepcién de derechos subjetivos y aborda el servi-
cio publico a partir de nociones materiales, y positiva,
porque parte de la conceptualizacion legal del servi-

cio publico, manteniendo una aproximacion sociolo-
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gica netamente (2011) y justificando la existencia del
Estado a un criterio contractual, pero no de derechos
subjetivos como lo plantea Rousseau (1983) en E/
contrato social, sino mas bien para derechos obje-
tivos de satisfaccion de necesidades bésicas de la
autodeterminacién de la soberania nacional (Duguit,
2011). Asi entonces, Duguit, aprovechandose del
Arret Blanco que responsabilizaba al Estado por una
falla en el servicio, conceptualizé el servicio publico
como la esencia del Estado, debiendo su origen a
la satisfaccién de necesidades sociales a partir de la
autodeterminacion social y que dicha funcién estatal
debe estar enfocada en la sociedad bajo criterios

netamente solidarios.

Finalmente, sobre esta conceptualizacion de la
Escuela de Burdeos, se debe indicar que fue Gastén
Jéze quien puntualizé el servicio publico, abrigdndolo
con dos caracteristicas basicas que hubiere dejado
de legado su maestro Leén Duguit en la conceptua-
lizacion del servicio publico: (i) el reconocimiento de
un interés general a partir del cumplimiento de nece-
sidades sociales y (ii) que haya sido disposicién legal
que este interés general pretenda ser satisfecho por el
Estado en cabeza de un servicio publico (Jéze, 1928).
Debe distinguirse aqui una connotacién relevante,
los servicios publicos podrian ser prestados directa-
mente por el Estado o por particulares por medio de
los establecimientos de utilidad publica, que siendo
de naturaleza privada gozaban de prerrogativas esta-

tales para que realizaran el servicio publico.

Aqui surge entonces un paralelo entre Ledn Duguit y

su pupilo Gastén Jéze en contraposicidon de Maurice
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Hauriou, quien desarrollaria el servicio publico bajo
una optica subjetiva. No obstante, es de gran impor-
tancia mencionar que Hauriou se apalancé de la
construccién social-juridica realizada por L. Duguit
(Hauriou, 1918), pero su dptica fue més evolucionada
en los aspectos subjetivos, lo primero fue la concep-
tualizacidon de la existencia del Estado a partir del
poder (Loughlin, 2017)y lo segundo es que aterrizé la
idea de la satisfaccion del interés general propuesta
por L. Duguit y G. Jéze, que concebia que cualquier
acto que implicara satisfaccion del interés general
seria considerado servicio publico, pues Hauriou
establecidé que la "organizacién y funcionamiento de
los servicios publicos generales o locales constituyen
una operaciéon administrativa” (Romero Pérez, 2015),
aplicando el criterio definido Arret bac d’Eloca.
Finalmente, se debe distinguir que M. Hauriou man-
tuvo la postura inicial del fallo Arret Blanco al conside-
rar que la Funcién Administrativa se denotaria a partir
del criterio subjetivo del servicio publico, pero limi-

tdndola a la organizacién y funcionamiento Estatal.

Hasta este momento tenemos doctrinalmente que
se desarrollan dos posturas en cuanto al servicio
publico, la primera en cabeza de L. Duguit, a partir
del Arret Blanco (1873), que se compone de dos
elementos (i) la satisfaccion del interés general y (ii)
reconocimiento legal, y la segunda, en cabeza de M.
Hauriou, a partir del fallo Arret bac d’Eloca (1921), que
también se compone de dos elementos basicamente:
(i) la satisfaccion del interés general a partir del poder
estatal -policivo-, y (ii) organizacion y funcionamiento
de los servicios publicos como operaciones adminis-

trativas. En el interregno de estas dos teorias naceria

' JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

la crisis de los servicios publicos, en el entendido de
que ciertas actividades industriales y comerciales
no se encontrarian en cabeza del Estado, por lo que
no seria su deber la prestacion del servicio publico,
pero si su regulaciéon -lo que haria contrasentido
a la Escuela de Burdeos-. Ahora bien, es necesario
también mantener la idea de Bonnin al diferenciar la
Administracién de la Justicia, ya que la finalidad del
servicio publico de L. Duguity de M. Hauriou busca la
satisfaccion del interés general como pierre angulaire
del Derecho Administrativo (Montafa Plata, 2005,
pag. 135); sin embargo, resultard un criterio determi-
nante para distinguir las actividades judiciales de las

administrativas.

Resulta oportuno llamar la atencién brevemente entre
L. Duguity M. Hauriou en una diferencia inicial, Duguit
parte de ser un autor que busca positivizar, mientras
que Hauriou parte de ser un autor que busca subje-
tivizar, y ambos se encuentran en posturas contrarias.
Segun Carl Schmitt(Loughlin, 2017), esta connotacion
tendré relevancia en la construccién social objetiva
de la metafisica que describe Schmitt (2009) en la
Tirania de los valores, pues Duguit busca objetivizar,
pero se queda en lo abstracto. Lo relevante seré pues
que L. Duguit tiene un punto de partida subjetivo -
interés general-, y construye su teoria estableciendo
que todo lo que conlleve interés general sera servicio
publico, mientras que M. Hauriou tiene un punto de
partida subjetivo -poder del Estado-, construye su
teoria estableciendo el Estado a partir de sus prerro-

gativas de policia y vigilar del servicio publico.
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Ahora bien, antes de aproximarnos al contexto
colombiano, es pertinente referir otros autores como
Rolland y Chevallier, que realizarian unos aportes con-
ceptuales al servicio publico, el primero aproximaria
las reglas de continuidad, mutabilidad e igualdad
(Calafell, 1988), y el segundo abordaria la contractua-
lizacidn del servicio publico originada por la funciéon
reguladora del Estado en la economia (Chevallier,
2018).Esnecesarioindicar que entre Duguity Hauriou,
la tesis abordada en el ordenamiento juridico francés
fue la de Hauriou, habida cuenta de que el Arret
bac d’Eloca entenderia la funcién de las actividades
industriales y comerciales como un servicio publico
en cabeza de particulares y no del Estado, limitando
asi la teoria abstracta de Duguit que recaia sobre
el interés general. Sin embargo, quien influyé en el
ordenamiento juridico colombiano fue Duguit, con la

reforma constitucional de 1936 (Mercado, 2015).

Es oportuno llamar la atencién en la mora que existe
en la doctrina colombiana respecto del objeto de la
presente investigacién. Se ha indicado que el servicio
publico cuenta dos grandes vertientes: la primera
en cabeza de Duguit, que establecia que la finalidad
del Estado es la satisfaccién del interés general por
medio del servicio publico; esta serd considerada
como el servicio publico subjetivo, fundamentada en
quién realiza la actividad, y la segunda, en cabeza de
Hauriou, que establecia que la finalidad del Estado
es la satisfaccién del interés general por medio del
poder de policia -regulacién-; esta serad considerada
como el servicio publico objetivo fundamentada en

cdmo se realiza la actividad. La mora de la doctrina
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consiste en que se ha desarrollado de sobremanera
el servicio publico objetivo, especialmente en la
regulacién econdémica. No obstante, hay actividades
que se encuentran en cabeza del servicio publico
subjetivo, pero bajo una hegemonia estatal, sin quién
regule o vigile el cumplimiento del interés general

como ocurre con el servicio publico objetivo.

Colombia introduce la nocién del servicio publico
de Duguit especialmente en el Acto Legislativo de
1918 y en el de 1936 (Franco, 2017), particularmente
en este Ultimo, aunque las nociones doctrinales al
respecto de esta teoria serian reflejadas en los con-
ceptos de Carlos H. Pareja, Jaime Vidal Perdomo y
Libardo Rodriguez. Al respecto Pareja establece que
el "Derecho Administrativo es sustancialmente el
derecho de los servicios publicos” (Barreto R., 2010),
haciendo alusién a los intereses sociales y al ejercicio
de los servidores publicos; Vidal Perdomo, en cambio,
ha reconocido una evolucién del servicio publico en
la cual inicialmente se buscaba la felicidad de los
gobernados pasando a la satisfaccion del interés
general con actividades a cargo del Estado o de parti-
culares a partir de la reforma de 1968 (Vidal Perdomo,
1994); finalmente, Libardo Rodriguez aproxima la
construccién del servicio publico al cumplimiento de
las finalidades del Estado, con la realizacidn de activi-
dades de naturaleza publica (Rodriguez, 2005). Esta
construccién tedrica la van a complementar en lo que
lleva este siglo Jaime Orlando Santofimio y Alberto

Montana Plata.
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De lo anterior, se resalta que Colombia se encuentre
alavanguardia de la teoria del servicio publico, en un
primer momento abordando la teoria de Duguit, con
la reforma social de 1936,y en un segundo momento,
aunque un poco atrasada doctrinalmente hablando,
la teoria de Hauriou, en la reforma administrativa
de 1968. Interesa indicar que Hauriou terminaria
siendo el gran constructor del modelo administrativo
vigente, al subsumir la teoria del servicio publico en
el poder de policia -regulacién y vigilancia- previstos

por el profesor Jean Rivero (2002).

EL SERVICIO PUBLICO EN LA
JURISPRUDENCIA: DESARROLLO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Y CONSTITUCIONAL

Tal y como se pudo apreciar en el acépite anterior, la
construccién del concepto actual del servicio publico
ha tenido un aporte doctrinal y jurisprudencial deter-
minante; en consecuencia, durante este escrito, se ha
hecho referencia al Arret Blanco y Arret Bac d’Eloca
que, desde el ordenamiento juridico francés, ha
creado y delimitado el concepto de servicio publico
en la jurisprudencia, haciendo énfasis en la maleabi-
lidad del concepto y particularmente observando la
influencia francesa de dicha institucién en Colombia.
Asi las cosas, en el presente titulo abordaré la deli-

mitacién jurisprudencial del Consejo de Estado y de

' JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

la Corte Constitucional a dicha figura en el ordena-

miento juridico colombiano.

Como punto de partida, se debe distinguir que
la Corte Constitucional fue concebida de forma
independiente en la Constitucidn Politica de 1991,
mientras que el Consejo de Estado, como 4érgano,
fue establecido en el Acto Legislativo 1.° de 1914
(Congreso, 1914), lo que permitird ver la construc-
cién del servicio publico desde dos perspectivas: la
primera perspectiva es la contenciosa, la cual se ha
enfocado en la construccién semantica del concepto
de servicio publico; mientras que una segunda pers-
pectiva es la constitucional, la cual se ha enfocado en
la construccién filoséfica de los principios democrati-

cos sujetos a la politica estatal (Dworkin, 2012).

Corolario a lo indicado a lo largo de este escrito, el
titulo de imputacién denominado falla en el servicio
ha denotado la construccion del concepto de servi-
cio publico en el entendido de la actuacién estatal
y la responsabilidad que le asiste a los actos que
este realiza, asi las cosas, el marco jurisprudencial
del Consejo de Estado colombiano también realizd
dicha construccién tedrica. La responsabilidad del
Estado por el servicio prestado fue la primera forma
de reconocimiento de reparacién via jurisprudencial,

y tuvo desarrollo en la segunda década del siglo XX
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respecto a los actos de guerra -soldados fallecidos®-
y en actos de expropiacién®; no obstante, el concepto
de servicio publico se desarrollaria en materia fiscal y

contractual.

Asi las cosas, el Consejo de Estado en 1918 (Fallo del
2 de octubre) establecié que el impuesto al tabaco
previsto en la Ley 4.* de 1913 era una facultad de las
asambleas establecerlo para la atencion del servicio
publico en cuanto a la relacidon de tender los gastos

de la administracién publica; esto es de suma impor-

5 La guerra de los Mil Dias (Meisel R., 2017), que dejé méas de 100.000 muer-
tes, fue el origen de las primeras sentencias de responsabilidad del Estado
emanadas por el Consejo de Estado en su Sala Contenciosa. Dentro de estas
sentencias encontramos que durante 1915 se dict6 la sentencia (Consejo de
Estado, Rad. 013-12), mediante la cual se les reconocio a las hijas de un sub-
oficial la reparacién por la muerte de este en dicha guerra, por encontrarse al
servicio del Gobierno al momento de contraer la fiebre amarilla que le cau-
saria la muerte. Esta constante de reconocimiento de responsabilidad del
Estado se reiteré en 1917, reconociendo el estatus de Servicio del Gobierno;
alli encontramos: sentencia (Consejo de Estado, Rad. 06-16) que reconocié
lareparacién a una viuda de un teniente fallecido en una operacién militar en
1902 en defensa del Gobierno; asi mismo, la sentencia (Consejo de Estado,
Rad. 04-26) que reconocié la reparacién a la madre de un capitdn muerto
en combate en defensa del Gobierno, y la sentencia (Consejo de Estado,
Rad. 06-23) que reconocid la reparaciéon a una viuda y a sus hijos por el
fallecimiento de un teniente fallecido en defensa del Gobierno, entre otras
sentencias que reiteraron dicha construccion de responsabilidad.

6 Asi mismo, para el contexto de la guerra de los Mil Dias, el marco de las
expropiaciones también fue una constante de responsabilidad del Estado,
motivo por el cual en 1918 se dieron varias demandas que responsabilizaron
al Estado bajo el argumento de haberse expropiado en favor del Servicio del
Gobierno; este argumento se replicé en las sentencias: (Consejo de Estado,
Fallo del 14 de octubre ) por la expropiacién de unas reses; (Consejo de
Estado, Fallo del 20 de noviembre ), por la expropiacion de unos caballos
para la guerra, y (Consejo de Estado, Fallo del 3 de diciembre), por la expro-
piaciéon de cien cabezas de ganado, veinte caballos y ocupacién temporal
de una vivienda, entre otras sentencias que reiteraron la expropiacién como
un acto reparable por enmarcarse dentro de actos en favor del Servicio del

Gobierno.
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tancia ya que determinaria la primera aproximacién al
servicio publico, entendiéndola como las actuaciones
de la Administracién Puablica. Por otro lado, el Consejo
de Estadoindicd que un concesionario no teniala obli-
gacién de dar un puente al servicio publico siempre
que este no haya sido debidamente pagado por el
Estado (Fallo del 28 de agosto, 1918); lo resaltable de
este ultimo fallo es el concepto del servicio publico,
pues mientras en materia fiscal entendia el servicio
publico como la funcién publica, siendo méas proxima
alateoria de Ledn Duguit, vista en el titulo anterior, en
materia contractual entendia el servicio publico como
una funcién propia al interés general, pero se alejaba
del caracter social de la propiedad, por ello fue que el
bien no se entregd al uso de la poblacién hasta tanto

no lo reconozca pecuniariamente el Estado.

Esta falta de claridad conceptual del servicio publico
y, a su vez, la confusién con la administracién publica,
en el entendido de que todo aquello que se consi-
dera actuacidén administrativa era servicio publico
perduraria hasta 1937, pues el Consejo de Estado
determinaria que la Caja de Previsién Social de
Bogoté se consideraria como un cuerpo auxiliar de
un servicio publico, lo que ampliaria el margen de
aplicabilidad del servicio publico enmarcandolo en
establecimientos publicos (Fallo del 23 de abril ), es
decir, hasta el afio 1937 entenderiamos el servicio
publico como una funcién administrativa, una acti-
vidad comercial realizada por el Estado, en cabeza
de los establecimientos publicos y, a su vez, como la

satisfaccion del interés general. Sin embargo, en este
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momento histdrico, el servicio publico fue ajeno a las

actividades de vigilancia, inspeccién y control’.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, bajo la
influencia de la reforma constitucional de 1936, se
vio ampliamente reflejada en 1939 via jurisprudencia
(Fallo del 28 de marzo), mediante la cual se estudid
la figura de los servicios publicos condicionados,
estableciendo que el Estado podria intervenir en
las empresas privadas para realizar las acciones de
regulacién del marco tarifario de energia eléctrica y
acueducto, bajo la Ley 109 (1936). Con dicho cambio
normativo y entendimiento jurisprudencial, se dio
un cambio de paradigma en materia de servicios
publicos, pues el panorama previo esgrimia que este
se encontraba en cabeza del Estado como estableci-
mientos publicos y, posteriormente, entendié que el
servicio publico consistia en la satisfaccidn del interés

general®, y que el papel del Estado seria su regla-

7 Es menester indicar que el Consejo de Estado en algunas sentencias se
refirié a las actividades de vigilancia o inspeccion -entendiéndolas como una
misma-, pero en algunos asuntos particulares como las inversiones estatales
en empresas privadas (Consejo de Estado, Fallo del 26 de abril, 1920).

8 Al respecto del interés general y particularmente de la influencia de la
reforma constitucional de 1936, el Consejo de Estado interpreté al profesor
Duguit respecto de la funcién social de la propiedad, indicando que: “una de
las consecuencias de la declaracién de esta funcién social de la propiedad
es la de poder obligar a edificar a los duefios de lotes situados en las dreas
urbanas”; esta sentencia se enmarca en la interpretacion a los gravamenes

de la propiedad urbana.
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mentacion?. A pesar del cambio de paradigma juris-
prudencial de 1936, la supeditacién de la ideologia
francesa del servicio publico con la funcién pudblica

continto vigente, salvo algunos casos particulares'.

El servicio publico va a tener una conceptualizacién
jurisprudencial més interesante en 1949, mediante el
fallo con radicado 0126 (Consejo de Estado), donde
estableceria que la Autoridad Administrativa tiene
una doble misién: (i) Velar por la riqueza publica y
su debida inversién mediante los servicios publicos,
siendo el Estado el gerente o intendente en dicha
prestacién, y (ii) ser depositaria de la autoridad del

poder mediante la regulacién y la policia’. Nétese

9 Estareglamentacion fue ampliamente estudiada por el Consejo de Estado
mediante el fallo (Rad. CE-SCA-EXP 1946 - N0816 , 1946) que analizé el
servicio publico de transporte, indicando alli que la facultad regulatoria
era potestad del Estado; podrian existir regulaciones entre privados que
no serian inherencia Estatal cuando se trataran de actividades privadas, no
obstante, cuando se presenta la prestacion del servicio publico y hay una
interrelacion con las actividades de satisfaccion del interés general, su regu-
lacién se encontrara en cabeza del Estado.

10 Una de las sentencias estudiadas fue el servicio publico de educacién, en
este caso particular, el Consejo de Estado mediante el fallo (Rad. 0713, 1950)
indicé que la docencia, en cabeza de un profesor estatal, se consideraria
como "un agente del servicio publico”, por lo cual su calidad de funcionario
publico permaneceria ligada al servicio publico.

11 Como es el caso del servicio publico notarial que se encuentra en cabeza
de un particular que presta el servicio publico, pero que por no devengar
sueldo del tesoro publico, no tiene un vinculo con el Estado, a pesar de estar
investido de funciones publicas concernientes el interés general (CE-SCA-
EXP 1956 - N5276, 1956)

12 Al respecto de esta funcién de poder, el Consejo de Estado indicé “Por
este aspecto, estd encargada de hacer cumplir las leyes, de regular la marcha
de los servicios publicos, de procurar a los ciudadanos las ventajas de una
buena policia. La Administracién, en estos casos, obra como autoridad,
como poder, y los actos que realiza son actos de mando o de poder publico”.
(Consejo de Estado, Radicado 0126, 1949).
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el servicio publico entra a tener un papel preponde-
rante al ser concebido como un fin de la Autoridad
Administrativa, manteniendo la postura establecida
desde 1937 en cuanto a las actividades comerciales
del Estado y la satisfacciéon del interés general; no
obstante, se daria un avance significativo, pues se
hablaria de poder de policia®™ como un medio, por lo
que el servicio publico se entenderia supeditado a la

funcién publica.

Ahora bien, esta construccién conceptual de la juris-
prudencia contenciosa tendrd un enfoque derivado
de la teoria de Maurice Hauriou, pues con las refor-
mas administrativas de 1968, el Consejo de Estado
se enfocaria en los establecimientos publicos, en
las empresas de economia mixta y en las empresas
industriales y comerciales del Estado, a partir del ana-
lisis de la Ley 151 de 1959 y el Decreto 1050 de 1968,
mediante Fallo con rad. 1072 (1969), en donde se
concluiria que estos hacen parte de la Rama Ejecutiva,
y que buscan la prestacién del servicio publico como
un fin estatal. La relacion con Hauriou predica enton-
ces una regulacion y ejercicio del poder de policia a

los establecimientos publicos, empresas de econo-

13 En el desarrollo jurisprudencial del poder policivo, se tendria una apro-
ximacién inicial de Leén Duguit en el ordenamiento juridico colombiano,
al considerarse que la: “policia (administrativa) implica, por parte de la
autoridad, un acto que limita, de manera preventiva, el libre ejercicio de
las actividades humanas”, entendiéndose sobre las conductas sociales y no
como la facultad de regulacion, vigilancia, inspeccién y control en cabeza del
Estado sobre las actividades de satisfaccién del interés general (Consejo de
Estado, Fallo del 5 de julio, 1940).

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

mia mixta y en las empresas industriales y comerciales

del estado, que prestan servicio publico™.

Se debe hacer precisiéninvestigativa que se adentrara
como una conclusién parcial la teoria predominante
del servicio publico en Colombia -hasta 1968-, con-
sistié basicamente en que la Funcion Administrativa
-realizada también por establecimientos publicos-
busca la satisfaccion del interés general; la precisién
investigativa consiste en que esta Optica serd con-
cebida como el servicio publico subjetivo, pues se
enfoca en la calidad de quien realiza la prestacién
del servicio publico, asimismo el servicio publico se
entiende como un medio y la satisfaccion del interés
general como un fin estatal, es decir, la esencia del
Estado era prestar el servicio publico. A partir de este
momento, 1968, el enfoque se fundamentard en la
Optica objetiva, pues se estudiara la finalidad de los

servicios publicos y la actuacién estatal variard -sin

14 Se debe indicar que el servicio publico fue definido en el Decreto 753
de 1956 en desarrollo del articulo 430 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
y la aproximacion conceptual de la jurisprudencia contenciosa solo se vio
hasta 1967, en esta oportunidad, el Consejo de Estado establecié en un caso
de cesacion de actividades de una empresa tabacalera, en tal oportunidad
se pretendié exigir que esta actividad, por tener relacion con la satisfaccion
del interés general, deberia ser considerada como un servicio publico, a lo
cual el Consejo de Estado negé dicha relacién indicando que: “La norma en
mencién pone, pues, en manos del Gobierno, con el requisito anotado, la
posibilidad de una declaracion administrativa de servicio publico en cierto
tipo de actividades privadas cuya cesacion afecte de manera grave y esen-
cial a la comunidad y es por eso que emplea la locucion “que interesen a la
seguridad, sanidad, ensefianza y a la vida econémica o social del pueblo”,
factores que deben ser examinados y medidos cuidadosamente por el
Consejo de Estado al conceptuar, como por el Gobierno al decidir sobre la
materia”. (Consejo de Estado, Rad. 0907, 1967).
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dejar su esencia’®- de ser prestadora a ser reguladora,
vigilante, inspectora y controladora de la prestacién
del servicio publico, es decir, la esencia del Estado
es garantizar que se preste idéneamente el servicio

publico.

Retomando la reforma administrativa de 1968, el
ordenamiento juridico se enfocd en las empresas
de economia mixta y en las empresas industriales
y comerciales, fundamentédndose en los estableci-
mientos publicos, para ello, el Consejo de Estado,
en un fallo de gran trascendencia, hizo el paralelo
entre ambas figuras, e interpretd la aplicabilidad
del régimen privado en los establecimientos publi-
cos (Rad. 487, 1970). Es prudente precisar que los
establecimientos publicos sirvieron de referente
originario a las empresas industriales y comerciales o
de economia mixta respecto a la finalidad del Estado,
particularmente en la prestacién del servicio publico,

aunque su régimen juridico sea distinto.

Consecuentemente a las reformas administrativas de
1968, la influencia de liberalizacién del mercado en la
década de los 80, el ordenamiento juridico otorgé la
hegemonia a la éptica objetiva del servicio publico,
pues la esencia del Estado se basé en garantizar
que se satisficiera el interés general por medio del
servicio publico domiciliario, el cual fundamentaria el

Consejo de Estado mediante el fallo con Rad. 4284

15 Se menciona esto, toda vez que la éptica subjetiva se continuara apli-
cando, pues mantiene la interrelacion del término “servidor publico” que es

un derivado del servicio publico con la funcién publica.
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(1985) al régimen regulatorio-tarifario' y policivo de
actividades béasicas como acueducto, alcantarillado,

energia eléctrica y telefonia.

Asi perduraria el modelo de servicio publico hasta
el nuevo régimen constitucional en 1991, por lo que
se debe hacer nuevamente otra conclusién parcial,
la Constitucion Politica de Colombia solamente
ratificé el modelo liberal de los servicios publicos
en Colombia, pero les impregnd un tinte social en
donde la Jurisprudencia Contenciosa pasaria a un
segundo plano, rezagédndose a los criterios sociales
que estableciera la Corte Constitucional’, que toma-
ria partido en el desarrollo juridico de elementos del

servicio publico.

El primer aporte determinante que realizé la Corte
Constitucional fue definir el primer criterio de clasi-

ficacion del servicio publico mediante la Sentencia

16 Asilo pudo apreciar el Consejo de Estado al indicar que: “En cuanto a las
pautas para la fijacion de las tarifas, a que se refiere el transcrito articulo 39,
en el considerando segundo de la resolucién dictada por la junta se afirma
que la solicitud de modificaciéon de tarifas fue analizada conjuntamente
con la respectiva empresa “de acuerdo con los criterios oficiales sobre la
materia”, de lo cual no hay prueba en contrario en el expediente.” (Consejo
de Estado, Rad. 2876, 1979)

17 Esto se puede ver reflejado en mdltiples sentencias, pero para ejemplifi-
car se tendré en cuenta el concepto dindmico del servicio publico, en donde
se delimitaria que algunos servicios en que habra participacion de particu-
lares y otros que serian de interés general y que debian ser prioritarios para
el Estado por su carécter social, reconociéndose alli la importancia social de
la Constitucion de 1991 (Consejo de Estado, Rad. 23001-23-31-000-2003-
00650-02 (AG), 2011). Otra sentencia, por ejemplo, es la sentencia que
estudio la educacién como una doble connotacién de derecho y de servicio
publico, implicando alli la subordinacién al precedente constitucional en el
desarrollo de los criterios sociales de la Constitucién de 1991 (Consejo de
Estado, Rad. 05001-23-31-000-1997-03186-01 (3006 1), 2015).
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C-473 de 1994 (Corte Constitucional), estableciendo

|II

la nocidn “esencial” por una distincién constitucional
y caracterizdndolo por laimposibilidad de suspensiéon
de dicho servicio por la afectacion al interés general,
asi las cosas, encontraremos entonces que el servicio
publico es el género™y el servicio publico esencial es

la especie.

Esta sentencia seria un precedente determinante
dentro de una primera linea jurisprudencial, pues la
Corte Constitucional delimitaria el alcance de la clasi-
ficacion de servicio publico esencial, pues entenderia
que este se predica “cuando las actividades que lo
conforman contribuyen de modo directo y concreto a
la proteccion de bienes o a la satisfaccion de intereses
o a la realizacion de valores, ligados con el respeto,
vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y
libertades fundamentales” (Sentencia C-450, 1995).
Por otro lado y conformando esta primera linea
jurisprudencial, la Corte Constitucional, mediante
(Sentencia C-075, 1997) ratificaria el servicio publico

esencial y la imposibilidad de suspension en actos

18 La Corte Constitucional le ratifico tres caracteristicas: que debe satisfacer
el interés general, que debe ser una prestacién general y que se debe dar de
forma continua (Sentencia C-473, 1994).

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

de huelga', no obstante, caracterizaria®® el servicio
publico, con la finalidad de satisfacer el interés
general en todo el territorio nacional; por medio de
actividades en cabeza del Estado -forma directa- o de
particulares -forma indirecta-, con eficiencia, general,
regular, continua, con igualdad de condiciones en la

prestacion.

Dicho lo anterior, encontramos una clasificacién y
caracterizacién del servicio publico y servicio publico
esencial. Sin embargo, la Corte Constitucional,
mediante la (Sentencia C-389, 2002), ratificaria otra
clasificacién, que a su vez seria la segunda linea
jurisprudencial en esta materia, los servicios publi-
cos domiciliarios. Estos se caracterizarian por ser el

engranaje de los fines sociales de la intervencion del

19 El establecimiento de ciertas actividades que se considerarian esen-
ciales jugaréd un papel importante en la consolidacién del servicio publico
en Colombia, pues las actividades de educacién, por tener una doble
connotacién con la de un derecho fundamental, no podria ser suspendida,
y se caracterizaria como un servicio publico esencial (Corte Constitucional,
Sentencia T-423, 1996).

20 Asi lo estableceria la Corte Constitucional: “el Estado tiene el deber de
prestar a todos los habitantes del territorio nacional, de manera eficiente,
regulary continua, en igualdad de condiciones, en forma directa, o mediante
el concurso de los particulares, con el propésito de satisfacer las necesida-
des de interés general que la sociedad demanda”. (Corte Constitucional,
Sentencia C-075, 1997).
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Estado en la prestacién del servicio?', pero estos, al
igual que la construccidn jurisprudencial del Consejo
de Estado, se encontrarian supeditados a la regula-
cién -fijacion de tarifas- y policia estatal??, con unas
caracteristicas especiales? y considerando su carac-

ter domiciliario por la realizacién de redes fisicas o

21 En esa misma (Sentencia C-389, 2002) la Corte Constitucional estable-
ceria la finalidad de dichos servicios publicos domiciliarios: “(...) garantizar
la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicion final para
asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios; ampliacién
permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insufi-
ciencia de la capacidad de pago de los usuarios; atencién prioritaria de las
necesidades bésicas insatisfechas en materia de agua potable y saneamiento
bésico; prestaciéon continua e ininterrumpida, sin excepcién alguna, salvo
cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o
econdmico que asi lo exijan; prestacion eficiente; libertad de competenciay
no utilizacién abusiva de la posicion dominante; obtencién de economias de
escala comprobables; mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a
los servicios y su participacién en la gestién y fiscalizacion de su prestacion;
establecer un régimen tarifario proporcional para los sectores de bajos
ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad”.

22 En este mismo sentido la Corte Constitucional dispondria las caracteris-
ticas de eficiencia, continuidad y universalidad de la cobertura, asi mismo,
se mantendria a merced del Estado la configuracion de las disposiciones
regulatorias y las facultades policivas que deberian recaer sobre el servicio
publico domiciliario (Sentencia C-741, 2003).

23 La Corte Constitucional establecié las caracteristicas constitucionales del
servicio publico domiciliario mediante la (Sentencia C-041, 2003) indicando
que: “(i) tener una connotacién eminentemente social, en tanto que preten-
den el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de las personas y por
ello su prestaciéon debe ser eficiente; (ii) el régimen juridico al cual estaran
sometidos es el que fije la ley; (iii) pueden ser prestados no solamente por el
Estado, directa o indirectamente, sino también por comunidades organiza-
das o por particulares; (iv) el Estado mantendra siempre su regulacién, con-
trol y vigilancia; (v) su régimen tarifario consultard, ademas de los criterios
de costos, los de solidaridad y redistribucién de ingresos; (vi) deberan ser
prestados directamente por los municipios, en tratdindose de los servicios
publicos domiciliarios, cuando las caracteristicas técnicas y econdmicas
del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y (vii)
las entidades territoriales pueden conceder subsidios para las personas de

menores ingresos”.
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humanas con puntos terminales en las viviendas o

sitios de trabajo para satisfacer a los usuarios.

En esta segunda linea jurisprudencial respecto a
los servicios publicos domiciliarios, encontraremos
una postura interesante, pues la dptica subjetiva se
enmarca en la calidad de quien presta el servicio,
mientras que la objetiva se enfocaria en la prestacion
material. Se ha hecho énfasis en que el ordenamiento
juridico ha reposado en la segunda dptica, esto bajo
la hipdtesis de la liberalizacion del mercado y del
poder de policia que redireccioné la razén de ser
estatal. La Corte Constitucional via jurisprudencia
(Sentencia C-075, 2006) conceptuaria sobre la demo-
cratizacién econdmica entendida como “la simple
direcciéon” para permitir la participacién en la propie-
dad empresarial y en los rendimientos de la gestion
econdmica, y sobre la solidaridad, bajo el precepto
del aporte mancomunado de la sociedad para que la
prestacion se de lo més uniformemente posible. Esta
sentencia nos daré una guia interesante a la hipotesis
gue manejamos en este escrito, pues se evidencia
que no existe una democratizacién -participacion
ciudadana en la direccidn- del servicio publico en la

Optica subjetiva.

Para concluir el aporte jurisprudencial de la Corte
Constitucional, debemos tener en cuenta la evolucidn
jurisprudencial de dicho concepto (Sentencia C-924,
2007), en la cual se conceptlo acerca de la finalidad
social de los servicios publicos domiciliarios en

cabeza del Estado, y se le atribuyeron unos elemen-
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tos esenciales?*. Finalmente, se debe tener en cuenta
la Sentencia C-172 de 2014 (Corte Constitucional),
mediante la cual se delimité la érbita econdmica bajo
funcién social de los servicios publicos, y se concep-

tdo el régimen regulatorio en cabeza del Estado.

Asi las cosas, se puede concluir que jurisprudencial-
mente, el servicio publico nace en la jurisprudencia
contenciosa, entendiendo como cualquier actividad
del Estado y que satisficiera el interés general; pos-
teriormente, se dio una ampliacién a este concepto
permitiendo que particulares realizaran actividades
encaminadas a satisfacer el interés general, y se dio
paso a la liberalizacién de las actividades del Estado
cambiando la finalidad de este, que en un primer
momento propendia ser el prestador del servicio
publico y posteriormente el garante de que se rea-
lizara la prestacion del servicio publico, variando su
calidad; finalmente y bajo su connotacién de garante,
se limitaron las actividades de los particulares a las

condiciones del Estado Social. Es pertinente concluir

24 En esta (Sentencia C-924, 2007) la Corte Constitucional establecié los
siguientes elementos esenciales que aplican al régimen constitucional: “i)
tener una connotacién eminentemente social, en tanto que pretenden el
bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de las personas y por ello
su prestacion debe ser eficiente; (ii) el régimen juridico al cual estarén
sometidos es el que fije la ley; (iii) pueden ser prestados no solamente por el
Estado, directa o indirectamente, sino también por comunidades organiza-
das o por particulares; (iv) el Estado mantendra siempre su regulacién, con-
trol y vigilancia; (v) su régimen tarifario consultard, ademas de los criterios
de costos, los de solidaridad y redistribucion de ingresos; (vi) deberan ser
prestados directamente por los municipios, en tratdindose de los servicios
publicos domiciliarios, cuando las caracteristicas técnicas y econémicas
del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y (vii)
las entidades territoriales pueden conceder subsidios para las personas de

menores ingresos”.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

que la influencia de Hauriou en la jurisprudencia se
enmarcaria en la delimitacion del poder de policia,
mientras que Duguit se enfocaria por la satisfaccién
del interés general, incluyendo la solidaridad, por lo
que ambas teorias estan vigentes en nuestro ordena-

miento juridico.

Ahora bien, el aspecto critico que se puede obser-
var respecto de la posicién conceptual de la Corte
Constitucional estd directamente relacionado con la
confusion del servicio publico y la funcion publica,
pues mediante sentencia C-037 de 2003 (Corte

Constitucional) se indicé que

Las anteriores referencias permiten sefalar que no
resulta entonces asimilable en la Constitucion el con-
cepto de funcién publica con el de servicio publico.
// El servicio publico se manifiesta esencialmente en
prestaciones a los particulares. La funcion publica
se manifiesta, a través de otros mecanismos que
requieren de las potestades publicas y que signifi-
can, en general, ejercicio de la autoridad inherente
del Estado.

Esta misma disposicidn fue ratificada posteriormente
por la Corte Constitucional en la sentencia C-185 de
2019, en donde confunde la funcién publica con el
servicio publico, sin entender que la funcién publica
es un servicio publico administrativo, cuestién repro-
chable a la clasificacion, en el entendido de que es un

concepto mucho méas amplio.
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EL SERVICIO PUBLICO EN LA LEY COLOMBIANA

Tanto en la construccidn jurisprudencial como doctri-
nal se ha observado una construccién sistematica en
torno al servicio publico, y el aporte legal no seré la
excepcion, pues el legislador concibié este como la
funcién estatal y posteriormente fue canalizada a lo
que entendemos hoy como servicio publico. Para la
construccién de este titulo serd necesario aproximar
algunas leyes que permiten concretar la tesis, que,
desde el aspecto legal, es planteada; asi mismo, sera
necesario adentrarse en la construccion teleoldgica
que tenia el legislador para cada caso particular

durante todo el siglo XX.

Como punto de partida, la Ley 50 de 1904 (Congreso
de la Republica) establecié la fiscalizacién de las
cuentasy pago de servicios de los ramos postal y tele-
gréfico, lo que implicaba en su momento que dicha
actividad fuera concebida como un servicio publico,
incluyendo, por supuesto, la construccién y conserva-
cién de infraestructura. Desde una perspectiva mas
amplia, se emanaria la Ley 54 de 1909 (Congreso de
la Republica), en la cual se establecia qué conforma el
servicio publico en Colombia, indicandose alli la clara

posicién del profesor Duguit, pues entendia toda la

JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

actuacion del Estado?, ademas incluia algunas otras
funciones de las actividades industriales y comer-
ciales, como las obras publicas y las actividades de

correos y telégrafos.

Existian, a su vez, algunas disposiciones legales que
permiten entrever que el servicio publico era la
actuacion estatal, como lo son las leyes 27 de 1912
(Congreso de la Republica) y 57 de 1913 (Congreso
de la Republica), que establecian la adecuacién de
propiedades para el servicio de oficinas publicas en
entidades territoriales. Otras disposiciones legales
de gran envergadura y que permitirian apreciar la
actuacion del Estado exclusivamente a través del
servicio publico serian, inicialmente la Ley 110 de
1912 (Congreso de la Republica), particularmente
en su articulo 197, que estableceria que comprendia
el servicio publico nacional y que posteriormente
facultaria a la monopolizacién de un servicio publico
industrial y comercial como lo es el de correos, el cual
se daria a través de la Ley 124 de 1913 (Congreso
de la Republica); ahora bien, lo propio ocurrié con el
régimen politico y municipal, en donde se concebiala

actuacion estatal como el "buen servicio publico”, del

25 La Ley en mencion, establece “Articulo 2 ° El servicio publico nacional &
que se refiere el articulo 203 de la Constitucion, comprende los siguientes
Ramos: Presidencia de la Republica y Ministerios de Despacho; Congreso;
Servicio Diplomético y Consular; Ejército; Policia Nacional; Poder Judicial
y Ministerio Publico; Deuda Publica Nacional; Recaudacion y Manejo de
Rentas Nacionales; Corte de Cuentas; Estadistica Nacional; Instruccion
Publica Profesional; Misiones Catdlicas; Correos y Telégrafos; Lazaretos;
Obras Publicas; Gastos Electorales Nacionales; Presidios y Reclusiones;
Intendencias Nacionales y Colonias Penales”. (Congreso de la Republica, Ley
54, por la cual se determinan las rentas nacionales y lo que constituye el

servicio publico nacional, 1909)
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cual se puede dar fe en la Ley 4 de 1913 (Congreso
de la Republica).

La nublosa distincidn entre el servicio publico obje-
tivo y subjetivo seria resaltada en las disposiciones
normativas, como la Ley 53 de 1914 (Congreso de
la Republica), que estableceria el servicio nacional
de medicina legal como un servicio publico; para-
lelamente, también se expediria la Ley 68 de 1916
(Congreso de la Republica) que estableceria el
servicio de giros postales, siendo esta una exclusiva
actividad estatal. Es de anotar aqui que el servicio
publico en Colombia para este momento histdrico
se encontraba difuminado a las actividades que rea-
lizara el Estado, sin encontrar diferenciaciéon alguna
por la naturaleza de la actividad. Para corroborar esta
premisa, ademas de las leyes citadas previamente, es
pertinente remitirnos a la Ley 74 de 1916 (Congreso
de la Republica) y la Ley 41 de 1919 (Congreso de la
Republica) que establecian el servicio meteoroldgico
nacional y auxilios para el servicio publico de agua
potable respectivamente, y contraponerlas a la Ley 52
de 1921 (Congreso de la Republica) que establecia la
canalizacion de la parte alta del rio Cauca, en el Valle
del Cauca; esta incidencia normativa se enmarca en
una ausencia de delimitacién de actividades privadas
y publicas, previendo todas estas dentro del interés

general.

Existen otras leyes que en estas primeras tres déca-
das dan fe de la ausencia de claridad respecto a las
actividades que conformaban el servicio publico. No
obstante, es necesario llamar la atencién en la gran

sabiduria que tenia el Legislador en dicha época,

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

pues mediante la Ley 100 de 1922 (Congreso de la
Republica) se autorizaria la compra de unos bienes
destinados al servicio publico penitenciario y del
Palacio de Justicia, a lo cual se ordenaria la defini-
cién del avalto mediante peritos nombrados por
el Gobierno nacional, el departamental y la Rama
Judicial,

"buen servicio publico”, pero ademaés concibiendo

manteniendo fielmente la creencia del
estas actividades estatales como el servicio publico
estatal. Lo mismo ocurriria con el servicio contable
en los ministerios y departamentos administrativos,
gran antecedente de la regulacién de las funciones
fiscales, la cual se adoptaria mediante la Ley 70 de
1923 (Congreso de la Republica), que estableceria lo
concerniente a la creacién del servicio publico conta-

ble al interior de estas entidades.

Ahora bien, en este momento histdérico también se
fomentd el servicio publico de acueducto, mediante
la Ley 34 de 1926 (Congreso de la Republica),
encontrandose esta en cabeza del Estado y més par-
ticularmente de los municipios, contrastandose alli la
postura ambivalente entre el servicio publico subje-
tivo que abarcaba las funciones del servicio publico
objetivo. Finalmente, se deberéa llamar la atencién en
las leyes 106 de 1928 y 118 de 1928 del Congreso
de la Republica, ya que estas regularian actividades
propias del servicio publico objetivo, pues la pri-
mera buscaria la reglamentacién de la actividad de
transporte y la segunda la regulacién de drogas que
fomentan el habito pernicioso para el servicio de la
higiene. Hasta este punto entenderiamos el servicio
publico como la actuacién estatal, acueducto, pos-

tal-giros y telégrafos, salud publica y transporte.
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La gran reforma constitucional de 1936 (Congreso
de la Republica) llevaria una influencia en materia
social, la cual se veria directamente relacionada con
las actividades de beneficencia; alli encontrariamos
la Ley 80 de 1937 (Congreso de la Republica) que
dispuso servicios de asistencia social. Esta Ley con-
sistié en auxiliar la “Gota de leche” en el hospital de
Tumaco. No obstante, el rumbo social se enmarcaria
en la satisfaccion de un interés general utilitarista,
distanciandose de las actividades de beneficencia y
focalizdndose en las megaobras; en este sentido, la
comunicacion, el transporte y el acueducto, como
actividades propias del servicio publico objetivo que
habian sido asumidas por el Estado, serian rezagadas
a la tecnologia, por lo que el rumbo legislativo se
enmarcaria en la construccion de hidroeléctricas en el
pais, lo que llevaria a que en un periodo de tan solo 7
afos, comprendido entre 1937 y 1945, se promulga-
ran al menos veinte leyes que establecian la construc-
cién de hidroeléctricas en todo el territorio nacional;
asi fue como se concibié la Ley 8 de 1939 (Congreso
de la Republica) y la Ley 7 de 1941 (Congreso de la

Republica), entre otras muchas?.

Otra disposicion encontrada respecto de la benefi-
cencia se veria en la Ley 25 de 1948 (Congreso de
la Republica), en donde se establecerian las Escuelas
de Servicio Social, sin embargo, el impacto de las

megaobras seria tal, que en dicho afio seria expedida

26 En el periodo comprendido entre 1937 y 1945 se promulgarian leyes
para el establecimiento de hidroeléctricas en el pais. Los afos observados
con disposiciones legales fueron: En 1937 la Ley 87; en 1939 las leyes 67, 87,
41y 90; en 1941 las leyes 7%, 15, 35, 42, 111, 115 y 151; en 1942 las leyes
13,69y 70; en 1943 las leyes 56 y 103; y en 1944 las leyes 19, 88,97 y 107.

JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

la Ley 141 de 1948 (Congreso de la Republica), que
crearia una comisién de vigilancia de obras publicas
nacionales y la comision de servicio civil; la primera
tendria por objeto revisar la ejecucién de obras bajo
el pardmetro de la “sana administracién”, mientras
que la segunda estableceria la revisién de los requi-
sitos de ingreso al servicio civil con la intencion de
la reduccidon burocratica. En esta mitad del siglo,
tendriamos un enfoque de educacion -muy leve- de

obras publicas y de la regulacion de la funcién estatal.

Apartirdela primera mitad del siglo XX, conla reforma
constitucional de 1957, se daria un vuelco a la funcién
estatal, pues por una parte se expediria la Ley 19 de
1958 (Congreso de la Republica), la cual diferenciaria
el servicio civil y la carrera administrativa de los ser-
vicios publicos, manteniendo el criterio de servidor
publico. Se debe llamar la atencién en el articulo 23
de la disposicion citada, ya que alli se materializan
dos grandes tesis de influencia en la construccion del
servicio publico, pues comulgarian la descentraliza-
cién o municipalizacion de los servicios publicos y la
funcién social permeada del profesor Duguit, ya que
se establecerian los establecimientos de ensefianza,
restaurantes escolares, asistencia publica, restauran-
tes populares, administracion de aguas, explotacion
agricola, construccién de viviendas, carreteras, cami-
nos vecinales, cooperativas de produccion, bolsas
de empleo y deporte. En esta misma Ley, se crearia
la Sala del Servicio Civil del Consejo de Estado, que
en su momento buscaba rendir concepto sobre los

proyectos de ley del Gobierno nacional.
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Por otra parte, dentro de esta misma mitad del siglo
XX se expediria la Ley 99 de 1958 (Congreso de la
Republica), que mejoraria el servicio de radiocomu-
nicaciones aéreas, meteorologia y servicios técnicos,
y lo mantendria a merced del interés nacional, lo que
interesa llamar la atencidn es la calificacién del servicio
publico, pues con la reforma administrativa se matiza-
ria por fin la primer clasificacion legal de los servicios
publicos en Colombia: la actuacién estatal, entendida
como el servicio civil y la carrera administrativa; las
actividades municipales, entendidas como aquellas
de salud publica, postal-giros y telégrafos, servicios
publicos domiciliarios -principalmente acueducto-, y
finalmente las actividades de beneficencia; activida-
des de interés nacional, entendidas como las obras
publicas nacionales, radiocomunicacion y transporte
no prestado por particulares, y actividades privadas,
como lo seria el transporte prestado por particulares.
Esta tentativa clasificacidn del servicio publico se veria
con claridad a partir de la Ley 19 de 1958, ya citada,
y de la Ley 54 de 1959 (Congreso de la Republica),
la cual conservaria la interrelacién entre el Gobierno
nacional y el territorial respecto de la prestacién de

las actividades municipales.

Las actividades municipales derivadas del servicio
publico requirieron la intervencion del Gobierno
nacional, por ello se expidié la Ley 33 de 1960
(Congreso de la Republica), que disponia recursos
del erario nacional a las obras del acueducto de Santa
Marta, esta misma situacién se vio reflejada durante
la segunda mitad del siglo XX a diversas ciudades y
municipios del pais. La misma suerte tuvieron los ser-

vicios de salud publica, pues los entes territoriales no
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contaban con la capacidad de mantener a flote este
servicio publico, porlo que también la Ley 88 de 1961
(Congreso de la Republica) buscaria la creacién de un
barco-hospital al servicio del litoral del Pacifico, y la
Ley 19 de 1965 (Congreso de la Republica), que con-
tribuiria al mantenimiento y reparacién del Hospital
Universitario San Vicente de Paul, en Medellin. El ser-
vicio de comunicaciéon mediante correos nacionales
que también habia sido municipalizado tuvo a su vez
intervencién del Gobierno nacional por la incapaci-
dad de los municipios, asi se vio reflejado en la Ley 8
de 1964 (Congreso de la Republica), que consistia en

los servicios postales a territorios rurales.

En cambio, las actividades de interés nacional siguie-
ron estando a cargo del Gobierno nacional, por ello
las actividades de servicios portuarios de farosy boyas
se encomendaron a la Armada Nacional, mediante
la Ley 3 de 1966 (Congreso de la Republica), como
un servicio publico monopolizado por el Estado. Lo
mismo ocurrié con la radiodifusion, sobre la que se
deben resaltar dos particularidades: la primera es
que se hizo publica, entregandose a los particulares,
y la segunda es que también buscaba la contribucién
a la formacién en valores de la nacionalidad colom-
biana, es decir, a la moral colombiana (Congreso de

la Republica).

La confusién colombiana respecto del servicio publico
se daria en la intromisiéon del Gobierno nacional en
las actividades municipales y en la usurpacién de acti-
vidades de particulares, asi se puede apreciar en la
Ley 45 de 1968 (Congreso de la Republica), que tenia

por objeto la ampliacién del acueducto y pavimenta-
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cion en el municipio de La Victoria, departamento de
Caldas; también la Ley 80 de 1968 (Congreso de la
Republica), por medio de la cual se cred el Servicio de
Aeronavegacién a Territorios Nacionales, Satena, una
aerolinea que aun presta sus servicios, especialmente
a lugares retirados del territorio nacional, y, final-
mente, la Ley 86 de 1968 (Congreso de la Republica),
que pretendia declarar la conveniencia publica el
desarrollo de obras publicas, mejoramiento del ser-
vicio de acueducto, reforestacion y aprovechamiento
de tierras, entre otras cosas, en el municipio de

Salamina, departamento de Caldas.

Esta confusion respecto del servicio publico tendria
un antecedente llamativo, en primer lugar el Decreto
550 de 1960 (Rama Ejecutiva, Republica de Colombia)
que buscaba la descentralizacion de los servicios
publicos hacia las autoridades locales, pero que
posteriormente seria reformado por el Decreto 1050
de 1968 (Rama Ejecutiva), que también buscaba la
descentralizacién de servicios publicos de esta Rama
y concebia las funciones de delegacién, y el Decreto
3130 de 1968 (Rama Ejecutiva), que ejecutd la des-
centralizacion de servicios a partir de establecimien-
tos publicos, empresas industriales y comerciales del

Estado y las sociedades de economia mixta.

Vale la pena recapitular la construccién del servicio
publico hasta ahora, la intencion del legislador
colombiano consistié en la participacion hibrida de
distintos actores, por un lado el Gobierno nacional
para las actuaciones propias del funcionamiento esta-
tal, las grandes obras y la ejecucion de actividades

de interés nacional y funciones que particulares no

' JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

pudiesen prestar; por otro lado, los entes territoriales
que tenian a cargo la prestacién del servicio publico,
pero este escasamente fue satisfecho, por lo que se
requirié constantemente de la actuacién del Gobierno
nacional. Fue en este marco en el que se expidid la
Ley 1.7 de 1982 (Congreso de la Republica), en donde
se financié el servicio publico de salud por las activi-
dades de apuestas, y, finalmente, el dltimo actor, fue
el marco privado que partié con el establecimiento
de tarifas desde 1927 con la expedicién de la Ley 98
de 1927 (Congreso de la Republica) hasta la privatiza-
cién de las empresas de energia eléctrica, mediante

laLey 11 de 1982 (Congreso de la Republica).

Este seria el panorama que recibiria el Constituyente
en materia de servicios publicos, tres actores:
Gobierno nacional, municipios y privados, y cuatro
grandes actividades que conforman el servicio
publico: la estatal, la municipal, la de interés nacional
y la privada, sin poderse diferenciar una de la otra
sino en razén a la naturaleza de quien la prestaba,
que era principalmente el Estado. Asi entonces entra
en juego la Constitucion de 1991 (Asamblea Nacional
Constituyente), que llevaria otro nuevo vuelco como
el referido en la Ley 19 de 1958, pero esta vez canali-
zado a los servicios publicos domiciliarios -que eran
los prestados por el municipio-, y no a la funcién
estatal. El tan conocido articulo 365 del texto cons-
titucional permitiria abiertamente la participacion
de particulares y mantendria al Estado la regulacion,
control y vigilancia de los mismos, siendo este un pre-
cepto ampliamente aplicado por el profesor Hauriou,
es por lo que se denota la llegada tardia de la teoria

francesa al ordenamiento juridico colombiano.
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Con base en lo anterior, se expediria la Ley 142 de
1994 (Congreso de la Republica), que contendria
lo relacionado al régimen de servicios publicos
domiciliarios y la Ley 143 de 1994 (Congreso de la
Republica), que estableceria el régimen del servicio
publico de energia eléctrica. Inicialmente la telefonia
se encontraba en el marco de las leyes citadas, aunque
fue excluida de ser un servicio publico mediante la
Ley 1341 de 2009 (Congreso de la Republica). Y la
dltima disposicién relativa al servicio publico obje-
tivo fue el internet, y ademéas tomd, legalmente, la
connotacion de esencial y universal, criterios que
solo habian sido desarrollados via jurisprudencia. A
diferencia de la Ley 142 de 1994, que recaia en las
actividades municipales dentro del contexto objetivo,
y el dmbito subjetivo, con las actividades estatales,
por el contrario, tendrian su regulacién en la Ley 489
de 1998 (Congreso de la Republica), que contendria
lo relacionado a las disposiciones del funcionamiento
de entidades estatales que prestaran servicio publico
mediante la descentralizacidn por servicios, como es
el caso de los establecimientos publicos, empresas
industriales y comerciales del Estado, las empresas
sociales del Estado, las empresas de servicios publi-
cos domiciliarios, los institutos cientificos y tecnolégi-

cosy las sociedades publicas, entre otras.

Noétese que a partir de la Constitucidn de 1991 se
enmarca la consecucién del servicio publico obijetivo,
mientras que los criterios previos denotaban una
alta participacién del servicio publico subjetivo en
materia legal. También se debe llamar la atencién en
la delimitacion del problema juridico a partir de esta

construccién legal respecto del servicio publico, esto
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es, la demostracién del amplio campo del servicio
publico, la precaria clasificacion que se ha intentado
plasmary la consecuencia de la distincion del servicio
publico objetivo y subjetivo, asi como el tratamiento

que se les da a ambos.

CONCLUSIONES

Tal y como se pudo apreciar a lo largo de estos
acapites, la doctrina, la jurisprudencia y la ley han
construido el concepto de servicio publico y han
delimitado de este una clasificacién inicial desde las
Opticas subjetiva y objetiva. Sobre la primera se debe
llamar la atencion de manera particular en las activi-
dades que realiza el Estado para la satisfaccion del
interés general, mientras que la segunda se enfoca en
las actividades que satisfacen el interés general. Entre
una y otra éptica encontramos unos autores padres:
Leén Duguit, para la subjetiva, y Maurice Hauriou,
para la objetiva, ambos entendiendo el servicio
publico como la satisfaccion del interés general, pero
diferencidandose en la forma en que se debe satisfa-
cer, pues el primero lo entiende como actividades
en cabeza del Estado, mientras que el segundo lo
entiende como actividades industriales en donde el

Estado debe regular y ejercer funciones de policia.

Se debe indicar paralelamente que el Estado colom-
biano ha tenido un énfasis en la dptica obijetiva,
particularmente en lo relacionado a la regulacién del
mercado -tal y como ocurre en los servicios publicos
domiciliarios que son la mayor muestra de la satisfac-
cién del interés general-. Sin embargo, el abandono

a la teoria subjetiva se denota en la ausencia de
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objetivizacién de dicha clasificacion, es decir, la teoria
objetiva por su naturaleza industrial y comercial ha
tenido un avance significativo, pues permite observar
la regulacion y la vigilancia, inspeccién y control de
estas actividades (funciones policivas), mientras que
la subjetiva, por su naturaleza estatal, ha sido reza-
gada meramente al marco legal de la actividad indi-
vidual de cada servidor publico y no las actividades
que estos desarrollan en el marco de la prestacién del

servicio publico.

Asi mismo, el servicio publico objetivo se caracteriza
por ser la conceptualizacion que realizé Maurice
Hauriou en las actividades de regulacién y policia que
ejerce el Estado a la satisfaccion del interés general,
especialmente de aquellas actividades que prestan
particulares o el mismo Estado en competencia con
estos. Esta satisfaccidn del interés general debe tener
dos criterios: (i) estandares minimos de prestacion,
por lo que la calidad juega un papel significativo en
el marco prestacional, y (ii) fijacion del marco tarifario,
por lo que el costo de la prestacion del servicio se
encontrard delimitada. Esto significa que el servicio
publico subjetivo, entendido como las actividades
que realiza el Estado para la satisfaccién del interés
general, también debe ser objeto de regulacién y
policia para asegurar estos mismos estdndares mini-
mos de prestacién y fijacién del marco de costo de

dicha prestacién del servicio publico.
Haciéndose esta breve conclusion y habiéndose

entendido la forma en como el concepto de servicio

publico y su respectiva clasificacion permeé el orde-

' JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

namiento juridico colombiano, se puede reflexionar
acerca de coémo las actividades que buscan satisfacer
el interés general, y que se encuentran en cabeza del
Estado, pueden ser objeto de regulacién y de fun-
ciones policivas, independientemente de que estas
se encuentren en cabeza del Estado, lo que permite
entender que se debe realizar una ruptura a la hege-
monia estatal y su relacién con el servicio publico. Asi
pues, todas las actividades que permitan realizar la
satisfaccion del interés general, independientemente
de quien las realice o que estas sean actividades
industriales y comerciales, deben ser objeto de regu-
lacion y del ejercicio de funciones policivas, por lo
que la respuesta al problema juridico delimitado en la
introduccién no es pormenor, habida cuenta de que
las funciones reguladoras y policivas también deben

recaer sobre el servicio publico subjetivo.

Es claro entonces que el servicio publico subjetivo al
igual que el objetivo debe ser objeto de regulaciény
vigilancia, pues garantizara una eficaz prestacion del
servicio publico, y fijard un modelo econdmico en la
prestacion del servicio publico en cabeza del Estado,
lo que permite que las actividades del interés general
sean satisfechas reguladamente y no a merced de la
voluntad del Estado. Ahora bien, dentro del marco
doctrinal, jurisprudencial y legal se ha denotado una
insuficiente clasificacion y parametrizacion respecto
de lo que se debe entender por servicio publico, lo
cual ha generado una constante lucha de saberes
inoperantes acerca de lo que se debe concebir o no

como el servicio publico.
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LA SUMA DE POSESIONES EN COLOMBIA. NEXO JURIDICO JURISPRUDENCIAL

HACIA UN ESTANDAR DE PRUEBA EN EL PROCESO D PERTENENCIA

THE SUM OF POSSESSIONS IN COLOMBIA: JURIDIGAL JURISPRUDENTIAL LINK

TOWARDS A STANDARD OF PROOF IN THE MEMBERSHIP PROGESS

A SOMA DAS POSSES NA COLOMBIA. VINCULD JURIDICO JURISPRUDENCIAL

PARA UM PADRAD DE PROVA NO PROCESSO DE ADESAD

RESUMEN

En el presente articulo se realiza un analisis de la suma de posesiones en la ley sustancial,
exponiendo las diferentes posturas que la Corte Suprema de Justicia hace sobre el tema,
desarrollando las tipologfas consagradas en el Cédigo Civil Colombiano y la forma de probarse
la suma de posesiones en cada una de ellas. Finalmente, se desarrolla una propuesta de
los medios probatorios de la suma de posesiones como un estandar de prueba que deberia
manejarse y agregarse como norma procedimental en el c6digo General del Proceso, a partir
del desarrollo de la hipétesis de la existencia de un estandar de la prueba en el proceso de
pertenencia. Este trabajo se desarrollo desde la linea de investigacién: Desarrollo Humano,
Juridico y Social, con un enfoque cualitativo, descriptivo y hermenéutico.

Palabras clave: Colombia; derecho civil; posesion de la tierra; titulos; estandar de prueba;
usucapién; nexo juridico; agregacién de posesiones; suma de posesiones.

Yehison Fernando Vargas Moreno'
https://orcid.org/0000-0003-0261-1561

Olga Sofia Morcote Gonzélez?
https://orcid.org/0000-0001-9647-9017

" Abogado de la Universidad de Boyacd, Tunja,
Colombia; especialista en derecho procesal y
magister en Derecho Procesal y Probatorio, de la
misma Universidad. Actualmente se desempefia
como docente de tiempo completo de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Boyacd. Correo electrénico yfvargas23@
uniboyaca.edu.co. ORCID 0000-0003-0261-1561

2 Abogada de la Universidad de Boyaca, Tunja,
Colombia; administradora publica, magister
en Derecho Publico. Docente de tiempo com-
pleto del programa de Derecho de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, de la misma
Universidad. Docente catedratica de la Escuela
Superior de Administracién Publica, ESAP.
Doctora en Filosofia con énfasis en Ciencia
Politica de la Universidad Nuevo Ledn, México.
Investigadora junior de Minciencias. Correo elec-
trénico  olgmorcote@uniboyacé.edu.co. ORCID

0000-0001-9647-9017.

Articulo de revision de investigacion
Fecha recibido: 17/08/2021
Fecha aceptado: 13/10/2021



al

ABSTRACT
Como citar: In this article an analysis of the sum of possessions in the substantial law is carried out, in the
Vargas, Y.y Morcote O. (2024). La suma de same way the different positions of the Supreme Court of Justice on the subject are exposed
posesiones en Colombia. Nexo juridico and the typologies enshrined in the Colombian Civil Code and the form of the how the sum

jurisprudencial hacia un estandar de prueba . . .
en el proceso de pertenencia. Justicia, of possessions should be proven in each one of them and finally a proposal of the means of

sociedad y derecho, 2(4), 50-67. doi: https://doi.  proof of the sum of possessions is developed as a standard of proof that should be handled

0rg/10.24267/25009389.692 and added as a procedural norm in the General Process code. This work was developed from
the research line: Human, Legal and Social Development with a qualitative, descriptive and
W hermeneutical approach that develops the hypothesis of the existence of a standard of proof in

the process of belonging.

Keywords: Colombia; civil law; possession of the land; titles; test standard; usucapion; legal
link; aggregation of possessions; sum of possessions.



RESUMO

Este artigo analisa a soma dos bens na lei substancial, expondo as diferentes posicdes que o
Supremo Tribunal de Justica assume sobre o tema, desenvolvendo as tipologias consagradas
no Cddigo Civil colombiano e a forma de provar a soma dos bens em cada um dos bens. eles.
Por fim, desenvolve-se uma proposta de meio de prova da soma dos bens como padrao de
prova que devera ser administrado e acrescentado como regra processual no Cédigo Geral do
Processo, a partir do desenvolvimento da hipétese da existéncia de um padrdo de teste no pro-
cesso de adesdo. Este trabalho foi desenvolvido a partir da linha de pesquisa: Desenvolvimento

Humano, Juridico e Social, com abordagem qualitativa, descritiva e hermenéutica.

Palavras-chave: Colombia; direito Civil; posse de terras; Titulos; padrdo de teste; usucapido;
nexo juridico; agregacao de bens; soma dos bens.



LASUMADEPOSESIONES ENCOLOMBIA. NEXO JURIDICO JURISPAUDENCIALHACIAUNESTANDARDEPRUEBAENELPROCESODE PERTENENCIA 'FAGS‘EU,E?

INTRODUCCION

Para iniciar el abordaje del tema, es preciso definir de
manera sencilla la suma de posesiones, como agregar
a mi posesion la de mis antecesores, a fin de alcanzar
los periodos de tiempo exigidos por el legislador, y
asi el poseedor pueda acceder al derecho de domi-
nio sobre los bienes que posea. El presente articulo
de revisiéon es producto de la tesis de maestria La falsa
tradicidon y el acceso a la tierra, derecho del campesino
colombiano propone despejar el interrogante sobre
icudl es el concepto, tipologias, evolucién y forma
de cémo se debe probar la suma de posesiones?
Esto visto desde una valoraciéon normativa y jurispru-
dencial estando fuera de una norma que regule sus
requisitos esenciales, y que permita dar respuesta a
la hipdtesis de la existencia de un estandar de prueba
para adquirir inmuebles rurales o urbanos a través de
los diferentes procesos establecidos, via prescripcién

adquisitiva de dominio ordinaria o extraordinaria.

La suma de posesiones es una figura juridica que
los jueces interpretan y aplican desde la sana critica
probatoria de diferentes maneras, y afecta el acceso
a la tierra por parte del poseedor regular o irregular
cuando no se aplica o no se tiene en cuenta la suma

de posesiones.

De acuerdo con la metodologia de investigaciéon
de tipo cualitativo descriptivo y hermenéutico se
pudo dilucidar que las diferentes posturas de la

Corte Suprema de Justicia referenciando la suma de

' VERISON FERNANDO VARGAS MOREND,

posesiones tienen diversas formas de probarse en un
proceso de pertenencia o especial de este tipo res-
pecto a la Ley 1561 de 2012. Sin embargo, no existe
un maximo ni un minimo probatorio para determinar
por parte del juez como agente que imparte justicia,
la manera de probar o no la suma de posesiones a
favor de la parte que incoa la litis para obtener un

inmueble o mueble via usucapién.

Para Montenegro (2017, p. 5), a través del uso de
datos histéricos para Colombia, se determind empi-
ricamente cuéles son las dindmicas por medio de
las cuales el Estado central adjudica tierras, argu-
mentando que los procesos de colonizacién estan
dirigidos hacia las periferias -donde el Estado carece
del monopolio de la fuerza legitima que lleva a que
este intente forjar presencia por medio de la Politica
de tierras. Esta politica, sin embargo, no genera un

incremento en la provision de bienes publicos.

De esta manera, en primera instancia se abordara el
concepto de la suma de posesiones, enseguida, sus
clases, para luego resolver el interrogante de jcémo
se prueba la suma de posesiones?, y finalizar con las
conclusiones, para asimismo indicar qué juez, desde
su sana critica y aplicacién de los principios de valo-
racion de la prueba, es el que determina si los hechos
fueron probados dentro del proceso respecto a la
existencia o no de la suma de posesiones, y, si es del
caso, la necesidad de reformular la legislacion desde
el punto de vista metodoldgico y politico para evitar

que se dé una afectacidn al pais en materia de tierras.
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METODOLOGIA

La metodologia utilizada para la elaboracion de este
articulo se fundamenta en el enfoque cualitativo,
descriptivo y hermenéutico, ampliamente utilizado
en las Ciencias Sociales de caracter juridico para el
estudio de fenémenos que conjugan el Derecho con
la sociedad, y cémo a partir de ellos se contribuye al
desarrollo social de los territorios. Lo anterior inte-
grando cuadros comparativos, textos y argumentos
que permitan comprender la realidad social con una
vision holistica, en un conjunto de caracterizacio-
nes normativas que sumen al estudio profundo de
un hecho social como lo es el acceso a la tierra en

Colombia.
RESULTADO Y DISCUSION

Para desarrollar el abordaje de los resultados y discu-
sién sobre la temética se desglosara su presentacién

en los siguientes acépites:
CONCEPTO DE SUMA DE POSESIONES

Es un instrumento juridico mediante el cual el
poseedor de un bien puede afiadir a su posesion,
aquella ejercida por el anterior poseedor, con el fin
de adquirir la propiedad de una cosa conforme a lo
preceptuado en los articulos 778 y 2521 del Cédigo
Civil, 1887.

Con el propésito de desarrollar la premisa concep-
tual que precede, se tiene que la génesis de la suma,

agregacién, incorporaciéon o accesion de posesiones

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

se encuentra en el articulo 2521 del Cédigo Civil, el
cual establece que “si una cosa ha sido poseida sucesi-
vamente y sin interrupcién por dos o mas personas, el
tiempo del antecesor puede o no agregarse al tiempo
del sucesor, segun lo dispuesto en el articulo 778. La
posesidn principiada por una persona difunta conti-
nua en la herencia yacente, que se entiende poseer a

nombre del heredero”.

Asuturno, el articulo 778 del Cédigo Civil consagra:

Sea que se suceda a titulo universal o singular, la pose-
sién del sucesor principia en él; a menos que quiera
afadir la de su antecesor a la suya; pero en tal caso se
la apropia con sus calidades y vicios. Podra agregarse,
en los mismos términos, a la posesién propia la de

una serie no interrumpida de antecesores.

Por ultimo, es necesario observar que el articulo 71
del Decreto 1250 de 1970 indica que:

Para que la inscripcién de la sentencia declarativa de
pertenencia produzca los efectos consagrados en el
articulo precedente [se refiere a que en adelante no
se admita demanda sobre la propiedad o posesion
del inmueble por causa anterior a la sentencia], en
el caso de que el demandante haya agregado a su
posesion la de sus antecesores, por acto entre vivos,
es necesario que éstos sean citados al proceso.

Esta institucidon normativa tiene aplicacion tanto para la
prescripcion adquisitiva de dominio ordinaria como la
extraordinaria, y su fundamento legal se encuentra en
los articulos 778 y 2521 del Cédigo Civil, por los cuales,
ya a titulo universal, ora a titulo singular; el sucesor

puede afiadir su posesién a la de sus antecesores para
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lograr el tiempo que exige la ley para adquirir el dere-

cho por el modo originario de lausucapién.

La Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia de
5 de julio de 2007, se refirié asi:

la unién de posesiones es una institucion de caracter
universal, necesaria y facultativa; toda vez que la
misma se encuentra en la mayoria de los ordena-
mientos juridicos; sefialando que implica invaluable
proteccién a la posesidn, especialmente ante la gran
transformacién que se presenta frente a la relacién
en que se encuentran los individuos con los bienes,
siendo evidente que quien ejerce la posesién gene-
ralmente la transfiere a otro, lo cual conlleva que los
periodos posesorios individuales sean realmente
cortos, y, por ende, la posibilidad que se adquieran
los bienes por prescripcidon adquisitiva de dominio
se torna imposible al valorarse dnicamente el tiempo
que los poseyd quien ejerce la accidn tendiente a la
usucapidn, lo cual deviene en la necesidad de la exis-
tencia de la agregacién de posesiones; y; finalmente,
la figura en estudio es netamente facultativa bajo
el entendido que la ley sustantiva establece que el
poseedor podra sumar la posesién de sus anteceso-
res a la suya, lo que implica que éste por medio de
un acto totalmente volitivo determinara si cuenta uni-
camente con el tiempo de su posesién o si pretende
agregarle el periodo que otro ejercié bajo esta misma
modalidad (Veldsquez, 2007).

CLASES DE SUMA DE POSESIONES

Se requiere precisar que, desde lo reglado en el
Cadigo Civil, la suma de posesiones tiene lugar sea
que se suceda la posesién del sucesor a titulo uni-

versal o singular. La posesién del sucesor principia

' VERISON FERNANDO VARGAS MOREND,

en él, conforme a los articulos 778 del Codigo Civil
colombiano (p. 341) y 2521 del Codigo Civil colom-
biano (p. 1136), a menos que quiera afiadir la de su
antecesor a la suya, pero en tal caso, se la apropia con
sus calidades y vicios. Podré agregarse, entonces, en
los mismos términos a la posesién propia la de una

serie no interrumpida de antecesores.

Con la precisién que antecede, se aclara que la Corte
Suprema de Justicia Sala Civil ha trasegado concep-
tualmente en torno a los componentes y acepciones
que impregnan la adjuncién de posesiones, a titulo
universal, succesio possessionis o accesio possessio-

nis, refiriéndose asi:

A titulo universal (succesio possessionis): cuando el
causante fallecido transmite la posesion a sus here-
deros. Se trae a colacidon que el inciso segundo del
articulo 2521 del Cédigo Civil establece en forma
clara y precisa que la posesion principiada por una
persona difunta continda en la herencia yacente, que

se entiende poseer a nombre del heredero.

En otras palabras, por disposicion de la norma citada,
se entiende que la posesion se transmite en forma
ininterrumpida entre el poseedor anterior fallecido y
sus herederos (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
del 29 de octubre de 2001).

Cabe recordar que un acervo o patrimonio herencial
puede adquirirse de distintos modos, por parte de
los herederos o terceros, asi: (1) Sucesién, que es
el medio més expedito, normal y general en que

adquieren el haz herencial; (2) prescripcién o usu-
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capién, que consiste en tener la posesién en forma
publica, continlia y pacifica de los bienes herenciales
o de algunos de ellos, y (3) tradicién o cesidn a titulo
gratuito u oneroso (traspaso intervivos), que se pro-
duce cuando uno o todos los herederos transfieren o
ceden a uno o varias personas los derechos herencia-
les sobre esos bienes, adquiriendo este la calidad de
cesionario, y reemplazando a los herederos en todos

sus derechos patrimoniales sobre la sucesion.

Ahora bien, la posesién legal de los bienes herencia-
les se encuentra consagrada en los articulos 757 y
783 del Codigo Civil colombiano, y equivale al dere-
cho radicado en cabeza del heredero, consistente en
una ficciéon segun la cual se le considera poseedor, sin
solucién de continuidad, de la universalidad heren-

cial, una vez deferida esta.

La posesién efectiva de la herencia la confiere el juez
mediante un decreto sobre determinados bienes
inmuebles y para efectos limitados por el mismo
decreto a los herederos que lo soliciten. Es una espe-
cie de ficcion que radica en el heredero un derecho
derivado de su condicion de tal. Esta posesidn tiene
por objeto evitar que la herencia se considere vacante
y el ejercicio de la defensa posesoria de los bienes

relictos, y entrar en posesion material de ellos.

El heredero es titular de las acciones posesorias de
conservacién y recuperacion de las cosas que poseia
el causante aun antes de haber tomado posesién de
ellas, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 975
del Cédigo Civil colombiano, como lo es ceder el

derecho de herencia y disponer de estos derechos.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

Se debe puntualizar que la posesion material de los
bienes herenciales se refiere a la clasica posesién
conocida desde antafio en la legislacién civil sus-
tancial, en la que se ha requerido los elementos del
animus y corpus, lo cual se puede corroborar en el

articulo 762, de este mismo Cédigo.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra
persona no justifique serlo. Con las salvedades que
preceden, es claro que el heredero debe acreditar la
mutacién de su calidad, esto es, pasar de la posesién
legal a la material, para poder acceder a la propiedad

por prescripcién adquisitiva.

La jurisprudencia ha analizado que la posesién legal
del heredero no sirve para adquirir el dominio (Corte
Suprema de Justicia, sentencia de 6 de agosto de
1973); afirmacion consistente en que todo heredero
que detenta materialmente bienes herenciales se
presume que lo hace con animo de heredero, porque
la I6gica impone concluir que una persona que tiene
un derecho sobre la cosa, lo ejercita y lo reafirma en
este caracter, antes que adoptar una conducta de

facto diferente.

Por lo tanto, en este evento debe entonces el here-
dero que alegue la prescripcidn extraordinaria
acreditar primeramente el momento preciso en que
paso la intervencion del titulo de heredero, esto es,
el momento en que hubo el cambio de la posesidén
material que ostenta como sucesor o heredero, por la
posesion material del propietario del bien, es decir, la
época en que en forma inequivoca, publica y pacifica

se manifiesta objetivamente el animus domini, que,
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junto con el corpus, lo deja como poseedor material
comun vy, en consecuencia, con la posibilidad de

adquirir la cosa por el modo de la prescripcién.

Por lo tanto, hay que concluir que, mientras se posea
legal y materialmente un bien como heredero, el
tiempo de esta posesion herencial no resulta apta
para usucapir esa cosa singular del causante, pues en
tal evento, si bien se tiene el dnimo de heredero, se
carece del &nimo de sefory duefio y, por lo tanto, no
se estructura la posesién material comin que, como
se analizd, es la que resulta Gtil para la usucapion,
como sefala la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia 4843 de
junio 24 de 1997.

A titulo singular (accesio possessionis): es la suma
de posesiones por virtud de negocio o actos juridicos
entre personas vivas. Es un negocio juridico vélido
como la compraventa, permuta, donacion, aporte de
sociedad, etc., en el que haya pleno consentimiento
entre el poseedor que se despoja de la materialidad
de la cosa y de quien la adquiere en su condicién de
causahabiente; requiere homogeneidad en la pose-
sidn, vista como identidad o uniformidad en la cosa
poseida con sucesidon cronoldgica ininterrumpida;
de modo que el antecesor o antecesores hayan sido
poseedores del mismo bien formando una cadena
de posesiones ininterrumpidas, y se debe hacer la

entrega de la cosa poseida (Sentencia 011 del 6 de
abril de 1999).

' VERISON FERNANDO VARGAS MOREND,

La Corte Suprema de Justicia Sala Civil en varias sen-
tencias, y especialmente en la Sentencia del 5 de julio

de 2007, precisé con claridad:

Para la concurrencia de la conexién vélida de pose-
siones, el nucleo del instituto sumatorio “intervivos”
se forja con la presencia de: i) negocio juridico valido,
esto es, que haya pleno consentimiento entre el
poseedor que se despoja de la materialidad de la
cosa y de quien la adquiere en su condicion de cau-
sahabiente; ii) homogeneidad en la posesién, vista
como identidad o uniformidad en la cosa poseida con
sucesion cronoldgica ininterrumpida; de modo que
el antecesor o antecesores, hayan sido poseedores
del mismo bien formando una cadena de posesiones
ininterrumpidas; y, ii) entrega de la cosa poseida.

Con relacion al primer elemento ordenado, la Corte
ha mantenido la tesis segln la cual es necesario que
exista un puente traslativo que permita la creacién de
un vinculo sustancial entre el sucesor y el antecesor,
como la compraventa, permuta, donacién, aporte de
sociedad, etc., sin que necesariamente se requiera
para su demostracion escritura publica, porque ha
modulado la antigua tesis, la cual indica que el titulo
con virtualidad para anudar posesiones debia corres-
ponder con la naturaleza juridica del bien de que se

tratara:

(...) Ahora bien, por su particular relacién con el
asunto que se examina resulta conveniente reiterar el
aspecto de titulo singular generador de la sucesion
de posesiones, que no puede perfeccionarse y, por
ende, producir los efectos de agregacién, sin que se
cumpla con las formalidades legales sefaladas para
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el acto respectivo, es decir, por medio de publico
instrumento si se trata de la traslacién del hecho de
la posesidén en inmuebles (...). (Corte Suprema de
Justicia, Sentencia 26 de junio de 1986)

Requisitos para acreditar la suma de posesiones

Conforme a las diferentes posturas que la Corte
Suprema de Justicia ha desarrollado a lo largo
de la basta jurisprudencia se pueden exponer las

siguientes:

La postura derogada: atafie a la exigencia de
escritura publica para la suma de posesiones a titulo
singular, disertada en su momento en los pronuncia-
mientos de la Corte Suprema de Justicia, mediante
las siguientes jurisprudencias, Sentencia de 26 de
junio de 1951, LXX, p. 408; Sentencia del 15 de
febrero de 1966, 1966, CXV, p. 123; Sentencia 26 de
agosto de 1969, CXXI, p. 180; Sentencia del 21 de
agosto de 1978; Sentencia del 13 de septiembre de
1980; Sentencia del 26 de junio de 1986 y Sentencia
SC12323-2015 del 11 de septiembre de 2015.

Para mayor claridad en torno a la postura revaluada,
se precisa que en su momento se exigia la convencion
o contrato con virtualidad para anudar posesiones,
atendiendo a la naturaleza del bien de que se trate;
esto quiere decir que, si el titulo invocado es la venta,
no puede ser sino mediante escritura publica, porque
es eso lo que demanda el articulo 1857 del Codigo
Civil colombiano para los bienes inmuebles, criterio

que luego defendié copiosamente.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

Asi puede verse en las sentencias del 26 de junio de
1951, LXX, p. 408; 15 de febrero de 1966 CXV, p. 123;
26 de agosto de 1969 CXXI, p. 180; 21 de agosto de
1978; 13 de septiembre de 1980 y 26 de junio de
1986, donde se decide lo siguiente:

(...) el vinculo juridico que se forme debe hacerse de
acuerdo con la naturaleza del bien. En otras palabras,
si se trata de un inmueble tiene que instrumentali-
zarse tal como lo indica el Cédigo Civil para el acto
respectivo, esto es, que, si es compraventa, permuta,
donacién, etc., debe hacerse por escritura publica,
bajo el designio traslativo que encierran estos
negocios.

En este mismo fallo se reiterd lineas mas adelante
que tal titulo no puede perfeccionarse «sin que se
cumpla con las formalidades legales sefialadas para
el acto respectivo, es decir, por medio de publico
instrumento si se trata de la traslacion del hecho de la
posesion en inmuebles» (CLXXXIV, p. 100).

Postura subsiguiente: se exigia titulo idéneo para
la suma de posesiones entre vivos expediente 4931
(Sentencia 011 del 6 de abril de 1999).

Posicion vigente: se limita y plantea que se requiere
un negocio vélido, cuando se trata de suma de
posesiones entre vivos (Sentencia del 5 de julio de
2007). Es de anotar que la jurisprudencia vigente en
la materia ha concluido que “por consecuencia, un
titulo cualquiera le es suficiente, nada mas que sea
idéneo para acreditar que la posesién fue convenida
o consentida con el antecesor, por ende, a la unién de

posesiones no puede llegar quien a otro desposeyd”.
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Esta postura precisa que el cédigo civil autoriza al
poseedor para que sume a la suya la posesion del
antecesor, porque de haberse llegado a exigir que
cada quien poseyera por si durante todo el tiempo
necesario para prescribir, la usucapion se tornaria
casi imposible, debido a las constantes e incesantes
mutaciones a que estdn sometidos a menudo los
bienes; de suerte que, de haberse llevado aquel
principio hasta sus Ultimas consecuencias, produciria

la destruccién misma de los efectos de la posesién.

En este orden, la suma de posesiones resulta una
forma facilitadora para ganar un predio por prescrip-
cién adquisitiva, aunque es necesario que siempre se
valide como se llegé al bien. No basta el mero hecho
de la posesidén, porque en ese momento necesitara

un agregado, justificar el apoderamiento de la cosa.

Concluyendo, un titulo cualquiera le es suficiente.
Nada mas que sea idéneo para acreditar que la pose-
sion fue convenida o consentida con el antecesor. Por
ende, ala unién de posesiones no puede llegar quien

a otro desposeyd.

De tan notable privilegio no podran disfrutar ni los
ladrones ni los usurpadores. Estos no cuentan con
mas posesion que la suya. Unos y otros no reciben
de nadie nada. Y, asi no puede considerarse al usur-
pador, por ejemplo, sucesor, ni antecesor a la victima
del despojo, toda vez que eliminada de un tajo queda

toda relacidon de causante a causahabiente.

Con las proposiciones expuestas, se hace una rela-

cién puntual al pronunciamiento de la Corte Suprema

' VERISON FERNANDO VARGAS MOREND,

de Justicia Sala de Casacidn Civil, Sentencia de fecha
11 de septiembre de 2015, magistrado Luis Armando

Tolosa Villabona, donde concluyé:

(...)la anexién valida de posesiones, el nlcleo del ins-
tituto sumatorio “intervivos” se forja con la presencia
de: i) negocio juridico vélido, esto es, que haya pleno
consentimiento entre el poseedor que se despoja de
la materialidad de la cosa y de quien la adquiere en
su condicién de causahabiente; ii) homogeneidad en
la posesién, vista como identidad o uniformidad en
la cosa poseida con sucesién cronoldgica ininterrum-
pida; de modo que el antecesor o antecesores, hayan
sido poseedores del mismo bien formando una
cadena de posesiones ininterrumpidas; v, ii) entrega
de la cosa poseida. (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia 26 de junio de 1986).

¢Cémo se prueba la suma de posesiones?

Tenemos entonces que el sustento de los medios
probatorios que pueden resultar conducentes, perti-
nentes y Utiles se debe apreciar conforme a la regla
general de la libertad probatoria, que es razonada a
la luz de las reglas de la sana critica, decantadas en
la Sentencia del 28 de junio de 2017 (Corte Suprema
de Justicia Sala Civil), donde se diserté que esta se
constituye en el pardmetro de valoracién racional
de todas las pruebas, articulo 187 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, 2003, p. 195y el articulo 176 del
Cédigo General del Proceso, 2012, p. 228, y alude a
las reglas de la légica (formal y no formal); las méxi-
mas de la experiencia; las leyes, teorias y conceptos
cientificos afianzados y los procedimientos, protoco-

los guias y reglas admitidos por los distintos &mbitos
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profesionales o técnicos, a las que esta sujeta la acti-
vidad probatoria y sus respectivas conclusiones sobre

los hechos que interesan al procedimiento.

Atendiendo a la tipologia de la suma de posesiones,
esto es, singular o universal, y a los medios probato-
rios deseables para dilucidar su ocurrencia en torno
a la legitimidad de su recaudo y valoraciones, se

explica lo siguiente:

A titulo universal (succesio possessionis): aten-
diendo a que el heredero alega haber ganado la
propiedad por prescripcién de un bien que corres-
ponde a la masa sucesoral, debe probar que lo posee
en forma inequivoca, publica y pacificamente; no
como heredero y sucesor del difunto, sino que lo ha
poseido para si, como duefio Unico, sin reconocer
dominio ajeno, ejerciendo como sefior y duefio

exclusivo actos de goce y transformacion de la cosa.

Dicho lo anterior, se deben recaudar medios probato-
rios que acrediten primeramente el momento preciso
en que pasé la intervencion del titulo de heredero,
esto es, el momento en que hubo el cambio de la
posesion material que ostenta como sucesor o here-
dero, por la posesién material del propietario del
bien, es decir, la época en que en forma inequivoca,
publica y pacifica se manifiesta objetivamente el
animus domini, que, junto con el corpus, lo ubicaba
como poseedor material comidn y, en consecuencia,
con posibilidad de adquirir la cosa por el modo de la

prescripcion.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

Asi las cosas, los medios probatorios para dilucidar
la existencia de un heredero, que con ajenidad a su
aspiracion de suceder se constituyé como poseedor
que ha exhibido publicamente un dnimo de sefory
duefio por el tiempo necesario para la prescripcién
adquisitiva, serdn en principio para acreditar la filia-
cion y cujus, el respectivo registro civil de nacimiento

y registro civil de defuncion.

Ahora bien, para acreditar que el heredero se consti-
tuyd en poseedor de determinado predio, se puede
servir de documentos que acrediten la construccién
de mejoras, pago de impuesto, asi como testimonios
de personas dotadas de capacidad, instrumentalidad
y credibilidad, que les permitan brindar las circuns-

tancias de modo, tiempo y lugar.

Sobre la prueba de la suma de posesiones, tratan-
dose de herederos del anterior poseedor, la Corte
Suprema de Justicia ha tenido oportunidad de pun-

tualizar lo siguiente:

Almargen de los planteamientos precedentes, habida
consideracién que para el juez de segundo grado
el vinculo juridico que eché de menos, en el caso
propuesto por los demandantes, debia demostrarse
Unicamente a través del proceso de sucesiéon en el
que se les hubiera adjudicado la posesién del predio
pretendido o de un acto entre vivos, en cumplimiento
de la previsién consagrada en el articulo 365 del
Cédigo de Procedimiento Civil, la Corporacidn estima
indispensable hacer la correspondiente rectificacion
doctrinaria, en orden a lo cual ha de precisar que, para
los propésitos de sumar a la posesién de unos here-
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deros demandantes la ejercitada por el de cujus, no
necesariamente debe demostrarse, y menos exigirse,
la respectiva adjudicacion a aquéllos en la sucesion
de éste para tener por cumplido el presupuesto rela-
tivo a la vinculacién de los diversos actos posesorios
que se pretendan afiadir, como quiera que, conforme
a los articulos 778 y 2521 ibidem, cuando en las cir-
cunstancia anotadas se aspire efectuar esa especie
de agregacién basta acreditar que los actores, a raiz
del deceso del antecesor, adquirieron la posesion
que ese causante venia ejecutando por haberles
sido transmitida "a titulo universal, por herencia, o
singular, por contrato” (G. J., t. LX, p. 810), de donde
resulta palmario que, evidenciada la calidad de here-
dero de quien sumando posesiones depreca para sf
la declaracién adquisitiva del dominio por el modo
de la prescripcion, queda demostrado “el vinculo
por el cual el causante transmitié a la demandada, al
titulo indicado, los derechos derivados de la posesién
ejercida sobre el bien perseguido, habilitdndola para
agregar al tiempo de su posesion personal, el periodo
durante el cual lo poseyé aquel”. (G. J., t. CCLVIII, pp.
327y 328)

' VERISON FERNANDO VARGAS MOREND,

Para el criterio que se viene comentando, la Sala lo
reiterd recientemente al sefialar que tratdndose de la
suma de posesiones, aducida con fundamento en el
deceso del poseedor anterior, el mentado vinculo “lo
constituye, de un lado, el fallecimiento del poseedor
anterior y del otro, la inmediata delacién de la heren-
cia a sus herederos (art. 1013, C.C.), porque es en ese
preciso instante en que el antecesor deja de poseer
ontoldgica y juridicamente y en el que sus causaha-
bientes, segun sea el caso, contindian poseyendo sin
solucién de continuidad, merced a una ficcién legal,
vale decir sin interrupcién en el tempus” (Sentencia
nimero 171 de 22 de octubre de 2004), jurispruden-
cias unificadas en la Sentencia del 30 de junio de

2005 de la Corte Suprema de Justicia”.

Ahora bien, para mayor claridad se realiza un esbozo
en la Tabla 1, donde se discrimina lo que se debe

probary cémo se puede lograr el cometido:
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Tabla 1

Cuadro comparativo medios probatorios en la pertenencia

Qué se debe acreditar  Cémo se puede acreditar*

La filiacién y cujus

Registro civil de nacimiento y defuncién

Momento a partir del Pruebas documentales:
cual el heredero asumioé

como poseedor)

Pruebas testimoniales:

Recibos de pago de impuestos, servicios publicos domiciliarios y construccién de mejoras (estos permiten

inferir el lapso a partir del cual el poseedor asumid los gastos del predio con dnimo de sefior y duefio)

Declaraciones de parte de las personas que instrumentalmente tengan conocimiento de a partir de qué

momento y mediante qué conductas el poseedor asumié el &nimo de sefor y dueiio. Ademés, deben ser

personas capaces y dotadas de credibilidad.

Al respecto se pueden servir del titular de derecho real de dominio, colindantes, etc. La idea es que se

brinde informacién clara en torno a la fecha a partir de la cual se inicié la posesién, cémo se gestd (por

ejemplo: se construyd una casa, plantaron cultivos. La forma de explotacién en términos generales, la des-

tinacion del predio).

Elaboracién propia

A titulo singular (accesio possessionis): i) negocio
juridico vélido como la compraventa, permuta, dona-
cién, aporte de sociedad, etc., en el que haya pleno
consentimiento entre el poseedor que se despoja de
la materialidad de la cosa y de quien la adquiere en
su condicién de causahabiente; ii) homogeneidad en
la posesidn, vista como identidad o uniformidad en
la cosa poseida con sucesidn cronoldgica ininterrum-
pida; de modo que el antecesor, o antecesores, haya
sido poseedor del mismo bien formando una cadena
de posesiones ininterrumpidas y ii) entrega de la cosa
poseida. (Sentencia 011 del 6 de abril de 1999).

Es de resaltar que esta modalidad de suma posesio-

nes, de acuerdo con lo disertado porla Corte Suprema

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

de Justicia Sala de Casacion Civil, en Sentencia del
11 de septiembre de 2015, concluyé que se acredita
mediante cualquier medio probatorio que sea con-

ducente, pertinente y Gtil y para una mayor claridad.

Se extrapola que la Corte precisé, lo siguiente:

Del mismo modo, ninguin reparo acerca del titulo o
negocio juridico que eslabona una y otra posesidn,
en el caso, una promesa de compraventa; ni respecto
de la conducencia de la prueba de su adquisicion
cuando es convencional, punto en el cual existe
libertad demostrativa, como asi lo precisé esta
Corporaciéon en Sentencia 083 de 5 de julio de 2007,
expediente 00358, citada en el cargo.
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No obstante, se esbozan en la Tabla 2 las modalida- dinamizar una suma de posesiones singulary el medio

des de negocios juridicos que tiene la virtualidad de  probatorio que resulta habil para su acreditacion:

Tabla 2.

Caracteristicas de los negocios juridicos

Negocio juridico (contratos

traslaticios del dominio)

Mediante qué medios probatorios se puede acreditar*

Compraventa - promesa de venta

Documento de compraventa: en principio basta el documento privado mediante
el cual se le entregd materialmente el predio a una persona, que a su vez se obliga
a una contraprestacion, que en todo caso radica en cabeza del primero, el 4nimo
de sefior y duefo (art. 1611-1849 Cédigo Civil.

Permuta

Documento de permuta: en principio basta el documento privado, mediante el
cual se le obligd a la entrega material del predio a una persona, que a su vez se
obligd a entregar un bien a otra de manera vitalicia, articulo 1538 del Cédigo Civil

colombiano, p. 627.

Donacién

Documento de donacién: en principio basta como insumo necesario para
identificar, el soporte mediante el cual se le entregd materialmente a titulo gratuito
y vitalicio, el predio a una persona, pues ello es suficiente para que se dote la
posesién que permite ejercer con animo de sefior y duefio articulo 1443 del

Cédigo Civil colombiano (p. 577).
Pruebas testimoniales para todos los casos:

Declaraciones de parte de las personas que instrumentalmente tengan
conocimiento de a partir de qué momento y mediante qué conductas el poseedor
asumid el animo de sefor y duenfo. Ademés, deben ser personas capaces y

dotadas de credibilidad.

Al respeto se pueden servir del titular de derecho real de dominio, colindantes,
etc. La idea es que se brinde informacion clara en torno a la fecha a partir de la cual
se inicié posesion, como se gestd (por ejemplo, se construyd una casa, plantaron
cultivos. La forma de explotacion en términos generales de la destinacion del

predio).

Elaboracién propia

' VERISON FERNANDO VARGAS MOREND,
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CONCLUSIONES

Si bien es cierto que el proceso de pertenencia
o el establecido en la Ley 1561 de 2012 indica el
procedimiento para adquirir un bien inmueble via
prescripciéon adquisitiva de dominio ordinaria o
extraordinaria segun el caso, y cémo requerira la apli-
cacion de la suma de posesiones, puede notarse que
la norma establecida en los articulos 778 y 2521 del
Cédigo Civil colombiano no establece los requisitos
suficientes para determinar cémo probar la figura

juridica citada.

Asi, la Corte Suprema de Justicia ha establecido
ciertos requisitos, y finalmente el juez desde su sana
critica y aplicacion de los principios de valoracién de
la prueba es el que determina si los hechos fueron
probados dentro del proceso determinando la exis-
tencia o no de la suma de posesiones, por lo que se

debe reformular la legislaciéon desde el punto de vista

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

metodoldgico y politico para evitar que afecten al

pais, especificamente en materia de tierras.

Por eso, se debe tener un criterio Unico para deter-
minar y probar la suma de posesiones, por lo que es
necesario adicionar un articulo que sefiale los requi-
sitos para que opere la suma de posesiones a titulo
universal o singular, como los expuestos en las tablas

que anteceden.

Sin embargo, conforme a los estdndares de prueba
que senala el estudioso Jordi Ferrer (citado en Garcia,
2016, pp. 163-189) se debe aplicar el estdndar de
prueba, donde se deben valorar todos los insumos
probatorios que se deben tener en cuenta para la
toma de una decisién que no afecte al poseedor
regular o irregular del bien inmueble y, de esta
manera, se le pueda titular o sanear el titulo precario
o incompleto que ejerce sobre ese predio, ayudando
al juez a tomar mejor un decision en favor de la per-

sona que requiere se le falle en justicia.
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LA FIGURA DE LOS PREAGUERDOS EN EL SISTEMA PROCESAL

PENAL GOLOMBIANO DE LA LEY 306 DE 2004

THE FIGURE OF PRE-AGREEMENTS IN THE GOLOMBIAN CRIMINAL PROCEDURE SYSTEM OF LAW 906 OF 2004

A FIGURA DO PRE-ACORDOS NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL COLOMBIAND DA LEI 806 DE 2004

RESUMEN

Los preacuerdos en Colombia constituyen una forma de terminacion anticipada del proceso
penal, los cuales tiene origen en el sistema penal anglosajon y especialmente en el de los
Estados Unidos con lafigura de los Plea Bergaining. Debe aclararse que el objetivo del presente
documento no es hacer un recuento histérico de esta institucién procesal, asi como tampoco
se busca hacer un andlisis de contraste del derecho comparado; en realidad se busca hacer un
somero estudio acerca de la figura de los preacuerdos dentro del proceso penal colombiano,
partiendo desde su naturaleza misma, es decir, como forma anticipada de terminacion del
proceso y por supuesto, la justicia que le da razén de ser, es decir, la justicia premial. De esta
manera se desarrollaran los objetivos especificos, en temas tales como las modalidades del
preacuerdo, la intervencidn de la victima dentro del mismo, quienes pueden intervenir en el
preacuerdo, las posturas a favor y en contra de la aplicacién de esta figura juridica y finalmente
las tesis que explican la intervencidn del juez de conocimiento en esta institucién. Lo anterior,
permitird arribar a una serie de conclusiones. Todo lo anterior, a partir de laimplementacién de

una investigacion de tipo cualitativo, a través de un estudio descriptivo documental.

Palabras Clave: Preacuerdo; justicia premial; Sistema Penal Acusatorio; juez de conocimiento;
formas anticipadas de terminacién del proceso.
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ABSTRACT

Pre-agreements in Colombia constitute a form of early termination of the criminal process,
which has its origin in the Anglo-Saxon criminal system and especially in that of the United
States, with the figure of the Plea Bergaining. It should be clarified that the objective of this
document is not to make a historical account of this procedural institution, nor does it seek to
make a comparative analysis of comparative law, in reality it seeks to make a brief study about
the figure of pre-agreements within the process. Colombian penal system, starting from its
very nature, that is, as an early form of termination of the process and of course, the justice
that gives it its reason for being, that is, reward justice. In this way, the specific objectives will
be developed, on topics such as the modalities of the pre-agreement, the intervention of the
victim within it, who can intervene in the pre-agreement, the positions for and against the
application of this legal figure and finally the theses that explain the intervention of the judge
of knowledge in this institution. The above will allow us to reach a series of conclusions. All
of the above, based on the implementation of qualitative research, through a descriptive
documentary study.

Keywords: Pre-agreement; reward justice; Accusatory Penal System; knowledge judge; early

forms of termination of the process; criminal action.



RESUMO

Os pré-acordos na Coldmbia constituem uma forma de extincdo antecipada do processo penal,
que tem sua origem no sistema penal anglo-saxao e especialmente no dos Estados Unidos, com
a figura do Plea Bergaining. Cabe esclarecer que o objetivo deste documento néo é fazer um
relato histdrico deste instituto processual, nem tampouco busca fazer uma analise comparativa
do direito comparado, na realidade busca fazer um breve estudo sobre a figura do pré- acordos
dentro do processo.O sistema penal colombiano, a partir de sua propria natureza, ou seja, como
forma antecipada de encerramento do processo e, claro, a justica que Ihe da razdo de ser, ou
seja, recompensar a justica. Desta forma, serdo desenvolvidos os objectivos especificos, sobre
temas como as modalidades do pré-acordo, a intervencao da vitima no seu interior, quem pode
intervir no pré-acordo, as posicdes a favor e contra a aplicagdo deste direito figura e por fim
as teses que explicam a intervencdo do juiz do conhecimento nesta instituicdo. O que foi dito
acima nos permitird chegar a uma série de conclusdes. Tudo isso baseado na implementacdo
de uma pesquisa qualitativa, por meio de um estudo documental descritivo.

Palavras-chave: Pré-acordo; recompensar a justica; Sistema Penal Acusatério; juiz de conheci-

mento; formas antecipadas de encerramento do processo; agdo criminosa.
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INTRODUCCION

El derecho penal es la rama del derecho que reviste
mayor complejidad, teniendo en cuenta que los asun-
tos sometidos a su escrutinio abarcan conflictos que
incluso se encuentran muy arraigados en la misma
sociedad. La complejidad del mismo, no estd dada
por el estudio del delito en si, lo cual no significa que
este aspecto no sea de vital importancia, sino en las
consecuencias que del delito se derivan, las cuales
repercuten en la sociedad, la victima y por supuesto

el autor del hecho mismo.

De acuerdo con lo anterior, se comprende que el
derecho penal al constituir la dltima ratio y, por ende,
la méxima expresion de la represién y agresividad del
Estado, tiene en sus manos la libertad e incluso, “la
vida misma" del que podria llamarse criminal. Es por
esta razdén, que el sistema penal de cualquier Estado
debe estar encaminado a la humanizacién y por
supuesto a la dignificacién de la persona, no solo de
la victima, sino también del victimario y precisamente,
estos ideales, inspiraron la inclusion en el sistema juri-
dico, de figuras que aun hoy, representan no solo una

innovacién sino, para algunos, una extrafieza.

Con la entrada en vigencia del sistema penal acusa-
torio estructurado en el Acto Legislativo 03 de 2002
y desarrollado en la Ley 906 de 2004, se pensd en
eficacia, celeridad y claro, en un proceso penal que
no solamente diera resultados, sino que reflejara
los ideales y garantias constitucionales, para que el
juicio se diera en la medida en que existiera mayor

controversia y mayor relevancia; es decir, se buscaba

JUAN SEBASTIAN BASTIDAS ZARATE

que no todos los asuntos sometidos a investigacion
terminaran en un juicio oral, sino que mediante la
inclusién de figuras como los preacuerdos, los proce-
sos terminaran mas eficazmente, incluso con la cola-
boracién del mismo procesado, quien participaria en
la decision, que en Gltimas terminaria por afectarlo, tal
y como prescribe el Articulo 2 superior' que consagra
este precepto como uno de los fines esenciales del

Estado colombiano.

Pese a los ideales antes mencionados en torno a esta
figura, existe gran controversia y la jurisprudencia,
las decisiones de tribunales y jueces, asi como la
doctrina, no han sido pacificas, lo cual permite pensar
que el preacuerdo es uno de los aciertos y a la vez
equivocos del sistema penal acusatorio, debido a que
para muchos es una figura de humanizacién, de efica-
cia y de vital importancia para el ejercicio profesional
de jueces, fiscales y defensores, y para muchos otros,
una institucién que rompe con el debido proceso y
por supuesto el principio de legalidad, situacién que
en Ultima instancia deriva en concesiones que consti-
tuyen impunidad, situacién que se desarrollara en el

transcurso del documento.

1 La norma superior prescribe lo siguiente: "Articulo 2. Son fines esencia-
les del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucidn; facilitar la participacién de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad terri-
torial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las per-
sonas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado y de los particulares”.

A



Precisamente la controversia, muy debatida en estos
escenarios, fue lo que llevd a elegir el tema que se
pretende desarrollar en este articulo. No obstante,
antes de hablar de la figura como tal, y de las con-
troversias que en torno a esta institucién juridica se
han venido presentando en los estrados judiciales,
especialmente en la intervencion del juez de conoci-
miento, es menester tocar otros temas que permitirdn
comprender de una mejor manera el tema principal.
Asi, el presente escrito abordaréd en primer lugar las
formas de terminaciéon anticipada del proceso penal,
continuando en segundo lugar con la justicia premial,
para finalizar en tercer lugar con el tema principal de
esta reflexion, es decir, los preacuerdos. Corolario de
todo lo anterior, se precisaran algunas conclusiones
que redondearan la temética aqui tratada y que refle-

jaran las reflexiones finales del estudio propuesto.

Todo lo expuesto y desarrollado en este documento,
se basd en la idea de realizar una aproximacién al
objeto de estudio a través de una investigacion de
tipo cualitativo, toda vez que se pretende estudiar y
describir las relaciones normativas y doctrinales en
torno a la figura de los preacuerdos en el sistema pro-
cesal penal colombiano, sin que se pretenda realizar
un andlisis comparativo en derecho comparado, o
relatar la historia de la institucion, lo cual no implica
que no deba realizarse un somero analisis contextual
en punto del origen de la figura juridica. Lo anterior,
a través de un estudio descriptivo documental, toda
vez que se pretenden interpretar los textos legales y
doctrinales frente al objeto de estudio para precisar

su verdadero sentido.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

FORMAS DE TERMINACION
ANTICIPADA DEL PROCESO

Las formas de terminacién anticipada del proceso,
segun el Manual para operadores juridicos, de la
USAID (2012) se definen como:

“institutos procesales modernos con claras funciones
de economia procesal, que permiten flexibilizar y
descongestionar la justicia penal, evitando el desa-
rrollo progresivo y completo del proceso penal ordi-
nario a través de formas simplificadas o abreviadas
tendientes a obtener en menor tiempo la extincién de
la accién penal en cualquiera de sus formas” (p. 12).

Como se observa, estas instituciones buscan en gran
medida obtener una pronta y cumplida justicia y
entre otras cosas, humanizar de la misma manera la
actuacién penal, evitando la incursiéon en un sistema
de audiencias que a la larga revictimiza a la victima
y victimiza al victimario y a sus familiares. Asi, USAID

(2012) argumento:

“estos institutos procesales permiten al imputado no
verse sometido a un juicio publico que a la postre le
depare mayor reproche social, con el consiguiente
dafio moral para él y su familia, favoreciéndose
ademas su proceso de reinserciéon en la comuni-

dad” (p. 12)

Adicionalmente, estas instituciones, aplican uno de
los ideales del Sistema Penal Acusatorio, asi como del
derecho penal mismo, y es el sometimiento a juicio de

la menor cantidad de casos, atendiendo obviamente
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ala complejidady relevancia que revistan?. El proceso
penal como se ha dicho, es la méxima representacién
de la represion del Estado y por ende dltima ratio, y
a razén de ello, estas figuras juridicas, que, si bien es
cierto, se encuentran en el marco del sistema penal,
materializan ese principio de minima intervencion, ya
que constituyen alternativas diferentes a la solucién
del conflicto suscitado con el delito y evitan el juicio,
culmen del jius puniendi o facultad punitiva y sancio-

nadora del Estado.

En ese orden de ideas, se encuentran dos clases de
mecanismos o formas anticipadas de terminacion del
proceso. En primer lugar, aquellas salidas no con-
sensuadas, es decir, que dependen de una decisidn
unilateral, y que por ende no involucran negociacion
alguna y en segundo lugar, aquellas salidas consen-
suadas, es decir, que involucran algun tipo de nego-
ciacién y por ende la participacion de los actores
partes del proceso. Los mecanismos que conforman
el primer grupo de alternativas son las siguientes:

la victima:

Desistimiento de Esta figura opera

Unicamente en materia de delitos querellables, o

2 Al respecto, vale la pena sefalar lo expresado en el Manual para
Operadores Juridicos, de la USAID (2012) de la siguiente manera: “Como lo
ha demostrado la larga experiencia aplicada al rito acusatorio en los paises
denominados del common law, la administracion de la justicia penal no
podria cumplir sus fines si la mayor parte de sus casos no fuera definida a
través de itinerarios procesales diversos al ordinario de indagacién, inves-
tigacién, fase intermedia y juicio oral. Las salidas alternas procuran dar vias
de solucion opcionales al juicio, bajo precisas condiciones constitucionales y
legales aplicadas con criterios politico - criminales en interés de una prontay
cumplida justicia, y sobre la necesidad de hacer participes de la solucién del

conflicto generado por el delito a las mismas partes e intervinientes” (p. 37).

JUAN SEBASTIAN BASTIDAS ZARATE

sea lo consagrados en el Articulo 74 del Cdédigo
de Procedimiento Penal, y puede hacerla quien se
encuentra legitimado para querellar, es decir, la
victima. Consiste en renunciar a la querella en forma
voluntaria, libre e informada, terminando asi la actua-

cién penal.

e Oblacién: Es definida por USAID (2012) de la
siguiente manera: “Como mecanismo alterno al
juicio oral, la oblacién es una forma de evitarlo o
disponer el fin del proceso a instancia del proce-
sado, cuando esté siendo investigado o juzgado
por un delito que solo tenga pena de unidad de
multa, caso en el cual puede ofrecer el pago de la
suma que el juez le sefale “dentro de los limites
fijados por el articulo 39" junto con el valor de
la indemnizacién para la victima, cuando ello

proceda”. (p. 39).

e Amnistia propia: Depende del érgano legislativo,
quien, mediante la expedicion de una ley, per-
mite la terminaciéon anormal del proceso, reco-
nociendo una situacion general, pero de carécter
politico, haciendo acreedores de la extincién de
la accion penal, a aquellas personas perseguidas

por delitos politicos.

e Principio de oportunidad: Es la renuncia, sus-
pensién o interrupcién por parte del Estado al
ejercicio de la accién penal, en obedecimiento a

una politica criminal de Estado.

e Aceptacionoallanamiento acargos: Corresponde

a la facultad que asiste al procesado para renun-

7



ciar al derecho que tiene de guardar silencio y no

auto incriminarse.

El segundo grupo de salidas alternativas o formas de
terminacion anticipada del proceso penal, se com-

pone de los siguientes mecanismos:

® Preacuerdos. Este tema, siendo el item central de
esta intervencidn, serd tratada con mayor profun-
didad mas adelante.
e Modalidades de justicia restaurativa: Segun
Restrepo (2005), “es todo proceso en el que la
victima y el imputado, acusado o sentenciado,
participan de forma conjunta y activa para la
resolucién de cuestiones derivadas del delito,
en busca de un resultado restaurativo, con o sin
la participacién de un facilitador” (P. 205). Dicho
resultado, segun Restrepo, se entiende como: “el
acuerdo encaminado a atender las necesidades y
responsabilidades individuales y colectivas de las
partes y a lograr la reintegracién de la victima y
delinfractor en la comunidad en busca de la repa-
racion, la restitucién y el servicio a la comunidad”
(p. 205). Los mecanismos de justicia restaurativa
de que trata la ley procesal, son la conciliacion y

la mediacion.

Vale la pena resaltar, que el segundo grupo de
formas de terminacién anticipada del proceso, y por
ende alternas a la forma tradicional de terminarlo, es
decir, el juicio oral, y especialmente los preacuerdos,
encuentran su base fundamental en la justicia restau-

rativa, tema que sera tratado a continuacion.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

JUSTICIA PREMIAL

Esta clase de justicia permite plantear una nego-
ciacion en la que se encuentran de por medio una
serie de premios, recompensas 0 mejor, una serie
de beneficios, para quienes colaboren con la labor
investigativa, mediante la confesién y la delacion.
Entonces, lo que se busca es retribuir la colaboracién,
entendiendo que una de las consecuencias de la
justicia premial es el estimulo de la terminacidn anti-
cipada del proceso, en aras de obtener una pronta y
cumplida justicia. Sin embargo, vale la pena diferen-
ciar la recompensa del premio, ya que, a pesar de ser
aparentemente la misma circunstancia, difieren en la
practica. Al respecto el Juzgado 2 Penal del Circuito
de Tunja, en providencia de 19 de febrero de 2015,

anota lo siguiente:

“Una de las modalidades mas vistas en la practica para
combatir el delito son las recompensas, que permiten
la iniciacién del proceso. Otras figuras se ven al inte-
rior del mismo y pretenden definir de manera previa
al juicio la responsabilidad del imputado, de modo
que este renuncie a tal garantia y obtenga rebajas
para su pena por la colaboracién o confesion de la
culpabilidad, estos son los premios; las recompensas
se dan a terceros, los premios se le dan al procesado”
(Juzgado 2 Penal Cco. Tunja. Sentencia No. 002-15 de
19-01/2015, S. Martinez).

Precisamente de la idea de los premios, deriva el
nombre de justicia premial y es un factor que incor-
pord la Ley 906 de 2004, atendiendo a la imposibili-
dad del sistema para conocer en juicio el 100% de los

asuntos sometidos a su consideracién. Como se habia
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mencionado antes, la idea de minima intervencidn
y el sometimiento a juicio de la menor cantidad de
casos, de acuerdo a su complejidad y relevancia, se
ve retratada en la justicia premial, que lleva inmersos,
como resulta claro, principios y garantias constitucio-
nales que encuentran su aplicabilidad préctica en las

figuras previamente explicadas.

Frente al particular la Corte Suprema de Justicia, Sala

de Casacidn Penal, expuso:

"Huelga anotar, porque ya es un tépico suficiente-
mente conocido, que por su naturaleza, el sistema
acusatorio o de partes, delimitado dentro del princi-
pio de inmediacion de pruebas, reclama del camino
excepcional de la justicia premial, no solo porque
ello, como resefia la normatividad inserta en la Ley
906 de 2004, facilita la intervencién de las partes
en la solucién del conflicto, sino, particularmente,
en atencidon a que resulta imposible, en términos
logisticos, adelantar juicios por todos y cada uno de
los delitos objeto de denuncia o de conocimiento
oficioso por las autoridades” (CSJ. Sentencia 42184
de 15-10/2014, G. Malo).

Habiendo hecho estas presiones, es procedente
entonces, abordar la materia central de este docu-
mento, que en suma representa una de las modali-
dades mas destacadas de la justicia premial, es decir,
los Preacuerdos y Negociaciones entre la fiscalia y el

imputado o acusado.

' JUAN SEBASTIAN BASTIDAS ZARATE

PROCESAL PENAL COLOMBIAND DE LA LEY 906 DE 2004 P pigs|5p_g0

LOS PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES ENTRE
LA FISCALIA Y EL IMPUTADO O ACUSADO

Los PLEA BARGAINING DEL MODELO NORTEAMERICANO

Antes de cualquier consideracion, es importante
recordar el origen de la institucidon de los preacuer-
dos, que como es bien sabido no es propia de la
legislacién nacional, ni tampoco lo es del sistema
continental europeo del que deriva gran parte de la
tradicion juridica colombiana, sino que surge en el
sistema anglosajon y especificamente en el sistema
norteamericano, cuya cultura juridica difiere de la
cultura patria y cuyo contexto politico, econémico
y social también lo hacen. Se habla entonces de lo
que, en el derecho anglosajén, se conoce como
el plea bargaining. Esta figura, sefialan Bernal y
Montealegre (2010):

Es realmente una institucién centrada en una nego-
ciacién auténoma y discrecional entre las partes que
favorece el sistema, porque inicia como una conver-
sacion acerca de las formas de alegar ante el Tribunal
o alegaciones preacordadas y cuando ya se esta ante
el Tribunal, constituira, una alegacién de culpabilidad
(p. 79).

Basicamente esta institucidén consiste en la facultad
discrecional que se le otorga a la fiscalia para que
entre a conversar con el imputado, asistido por su
defensa, en aras de obtener una alegacién o confe-
sién de culpabilidad llamada “guilty plea”, a cambio
de una serie de beneficios, es decir, una culpabilidad
preacordada. No obstante, en el modelo anglosajén,

es menester hacer la distincion entre las diferentes
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modalidades de plea bargaining. En sentencia de
19 de enero de 2015, el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Tunja se refirié al tema en los siguientes

términos

"En la practica, esta confesion de culpabilidad toma
tres formas bdasicas: una confesidn voluntaria o no
influida - voluntary or uninfluenced plea -, es lo que
en nuestro medio asimilamos a los allanamientos que
se dan en momentos procesales definidos en la Ley
(sobre los cuales ya se ha hecho referencia); una con-
fesidon estructuralmente inducida - structurally indu-
ced plea - cuando la ley prevé una pena mas grave
para quien insiste en el juicio, ello es completamente
ajeno a nuestro sistema; y una confesidn negociada -
negotiated plea - en la cual el acusado o su abogado
acuerdan con la fiscalia sobre el delito, la pena a apli-
car o ambos, esta corresponde al plea bargaining en
cuanto implica un acuerdo transaccional entre fiscalia
e imputado en el cual se decide sobre la condena
(sentence bargainig) sin alterar los cargos originales
o sobre los cargos (charge bargaining), permitiendo
al fiscal alterar la acusacion luego de confesar la cul-
pabilidad” (Juzgado 2 Penal Cco. Tunja. Sentencia No.
002-15 de 19-01/2015, S. Martinez).

Debe decirse, que, al ser el sistema norteamericano
mas flexible, — por decirlo de alguna manera —, es
admitida la presion por parte de la fiscalia, quien
ostenta la titularidad de la accién penal, en la medida
en que cuente con todos los elementos de conviccion
para establecer tanto la ocurrencia del hecho, como
la participacién del procesado y obviamente los ele-
mentos que respalden la presién a la que pretende
proceder. En otras palabras, se debe contar en lo que

se conoce dentro de la legislaciéon procesal penal

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

colombiana, como una inferencia rozable de autoria
o participacion, lo cual evidentemente conlleva el

concurso de una carga importante de prueba.

De esta manera, se permite a la fiscalia, proceder con
mayor severidad si es que el procesado se niega a
acceder a una de las modalidades de plea bargainig,
lo cual se puede evidenciar en casos fallados por la
Suprema Corte de los Estados Unidos, como en el
caso Bordenkircher vs, Hayes en 1978, en el que se
acusd a Paul Lewis Hayes, por el delito de falsedad
de un cheque, que acarreaba una pena de entre 2
a 10 anos de prision. La fiscalia ofrecié la pena de 5
afos de prisidn si Hayes se declaraba culpable, sin
embargo, este no accedid, y la fiscalia que goza de la
legitima presidn, presentd nueva acusacién, esta vez
como delincuente habitual de Kentucky, obviamente
teniendo todos los elementos que respaldaban dicho
hecho, considerando que el procesado habia sido
convicto por dos delitos graves. El acusado alegd
violacién del debido proceso y en primera instancia
fue acogida su teoria. No obstante, la Suprema Corte
revoco la decisidn, al considerar que la forma en que
procedid la fiscalia era legitima bajo las realidades
del proceso de plea bargainig, condenando a Hayes

a cadena perpetua por delincuencia habitual.

En el caso en mencién la Suprema Corte de los
Estados Unidos (1978) expreso:

The Due Process Clause of the Fourteenth Amendment
is not violated when.a state prosecutor carries out
a threat made during plea negotiations to have the

accused reindicted on more serious charges on which
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he is plainly subject to prosecution if he does not
plead guilty to the offense with which he was origina-
lly charged (pp. 434 U.S. 360-365)°.

De acuerdo con lo anterior, la fiscalia en el estado
norteamericano puede proceder bien sea, por un
delito més grave o por la reincidencia si el acusado
se rehlsa a aceptar un acuerdo y el ente investiga-
dor se encuentra legitimado para proceder de esta
manera, siempre y cuando, cuente con los elementos
de conviccidon, que respalden sus presiones, lo cual
no puede darse en un modelo como el colombiano,
en el que impera el principio de legalidad, encontran-

dose jueces y fiscales sometidos al imperio de la ley*.

Una de las principales criticas a este modelo, es la
exclusién de la victima dentro de las negociaciones,
debido a que solamente es necesaria la compare-
cencia del acusado y la participaciéon de la victima
se reduce a la mencién de una restitucion indem-
nizatoria que formaria parte de la sentencia final. El
anterior supuesto factico y juridico difiere del caso
colombiano, en el que se debe llamar a la victima
de manera obligatoria para que se haga presente en

las negociaciones, con el fin de conocer su opiniény

3 La traduccion del texto citado es la siguiente: “La Cldusula de Debido
Proceso de la Decimocuarta Enmienda no es violada cuando un fiscal del
estado lleva a cabo una amenaza hecha durante negociaciones para que el
acusado vuelva a ser acusado de cargos mas graves sobre los cuales él es
claramente procesado si no se declara culpable de la ofensa con que fue
acusado originalmente” (pp. 434 U. S. 360 - 365).

4 La mencionada prescripcién se desprende del articulo 230 de la
Constitucién Politica de 1991 que dispone lo siguiente: "ARTICULO 230. Los
jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley. La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina

son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

' JUAN SEBASTIAN BASTIDAS ZARATE

tratar de conciliar los intereses de la misma con su vic-
timario. Esta obligacién, que legitima la aplicacion del
preacuerdo, se deriva de lo dispuesto en la sentencia
C-516 de 2007, proferida por la Corte Constitucional,
en sede de control de constitucionalidad de los
articulos 11, 136, 137, 340 y 350 del Cdédigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), en la que
el maximo érgano de la jurisdiccion constitucional y
guardiana de la constitucién, indicé que el llamado a
la victima para que formara parte de la negociacién,
no implicaba el poder de veto frente al acuerdo, lo
cual en todo caso, no le quita los recursos procesales,
para poder controvertir el pacto celebrado entre el
ente acusadory el procesado en calidad de imputado

o acusado.

Los PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES

Los preacuerdos y negociaciones son una figura
juridica encaminada a la discusidén y concertacion
por parte de la fiscalia y el imputado o acusado y su
defensor, sobre los términos de la acusacion, bajo
determinadas condiciones de validez. Frente al parti-
cular la USAID (2012), expreso:

“El preacuerdo entonces, son un consenso de volun-
tades, bajo determinadas condiciones de validez,
que tiene como propdsito humanizar la actuacion
procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justi-
cia; activar la solucién de los conflictos sociales que
genera el delito; propiciar la reparacion integral de
los perjuicios ocasionados con el injusto; y lograr la
participacion del imputado en la definicién de su caso
(Art. 348 Cédigo de Procedimiento Penal)” (p. 44)
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Se entiende entonces segun USAID (2012) que,

"El objeto de los acuerdos estd determinado por
obligaciones reciprocas adquiridas por las partes:
el imputado se declara culpable del delito que se le
imputa o de uno relacionado con pena menor; y el
fiscal se compromete, en una primera eventualidad, a
eliminar de su acusacién alguna causal de agravacion
punitiva, o algun cargo especifico (Art. 350.1 Cddigo
de Procedimiento Penal). La segunda eventualidad
respecto del objeto de los acuerdos es que el acusado
se declare culpable del delito imputado, y el fiscal a
cambio tipifique la conducta, dentro de su alegacién
conclusiva, de una forma especifica con miras a dis-
minuir la pena (Art. 350.2 Cédigo de Procedimiento
Penal). Sobre la base de la negociacién, los acuerdos
pueden también referirse a la pena por imponer, caso
en el cual las partes tienen la posibilidad de pactar
determinado quantum punitivo. El fundamento legal
de este pacto de penas se encuentra en los articulos
369 y 370 del Cédigo de Procedimiento Penal, que
regulan las manifestaciones de culpabilidad preacor-
dadas como consecuencia de las cuales, la fiscalia
deberd indicar al juez los términos de la misma,
expresando la pretensién punitiva que tuviere, y este
no podréd imponer una pena superior a la que le ha
solicitado la fiscalia” (p. 44-45)

De acuerdo con lo anterior, surge la necesidad de
explicar las modalidades de preacuerdos que impe-

ran dentro del sistema procesal colombiano.

MODALIDADES DEL PREACUERDO

Para poder hablar de las modalidades de preacuer-
dos, es necesario mencionar antes, los momentos

procesales en los que es procedente preacordar. Asi,

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Penal
establece que se podréan celebrar acuerdos entre la
fiscalia y el imputado desde la audiencia de formu-
lacién de imputacion y hasta antes de presentar el
escrito de acusacién. Sin embargo, el articulo 352 del
Cédigo de Procedimiento Penal, establece que tras
la presentacién del escrito de acusacién y hasta el
momento en que sea interrogado el acusado por el

juez al inicio del juicio se podrén celebrar acuerdos.

Se entiende entonces, que son dos momentos pro-
cesales que el legislador consagrado para efectos
de llegar a manifestaciones de culpabilidad preacor-
dada, otorgédndole un efecto diferente al acuerdo,
dependiendo de la etapa procesal en la que este es
celebrado. El primer momento, estd dado entre la
imputacidn y la presentacién del escrito de acusacion
y el segundo entre la presentacién de la acusacién
y el interrogatorio que el juez de conocimiento
debe realzar al acusado al iniciar el juicio oral. Estos
momentos procesales marcan las modalidades de
los preacuerdos, que son dos: una que tiene que
ver con los cargos y la otra que tiene que ver con la
pretension punitiva, es decir, con la pena. De acuerdo
con lo antes expuesto, puede decirse que existen
dos formas de preacuerdos: una sobre la rebaja
punitiva, teniendo en cuenta los articulos 351 y 352
del Cédigo de Procedimiento Penal y la otra sobre la
eliminacion de un cargo especifico, causal de agra-
vacion punitiva o la adecuacién tipica favorable al
procesado, siendo esta la modalidad mas compleja
de negociacion, la cual no admite rebaja adicional de
pena (Mestre, 2012).
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No obstante, es importante recordar que tras la modi-
ficacién introducida porlalLey 1453 de 2011, los casos
de captura en flagrancia, difieren en los descuentos
punitivos. Asi lo advirtié la Sala de Casacién Penal de

la Corte Suprema de Justicia:

“En lo atinente a los Preacuerdos posteriores a la
presentacién de la acusacion, dado que el articulo
352 de la Ley 906 de 2004 prevé una rebaja de la
pena imponible de hasta la tercera parte, esta que-
dara Unicamente en un 8.33 por ciento, conforme a
la operacién aritmética hecha en precedencia. Y en
lo que atafie a los preacuerdos celebrados antes de
la presentacidon del escrito de acusacidn, la rebaja de
pena no podra exceder del 12.5%, que es la cuarta
parte de la mitad” (CSJ. Sentencia de 11-06/2012, F.
Castro).

Valga aclarar, que lo dicho por la Corte Gnicamente
opera en la modalidad de preacuerdo que tiene que
ver con la pretensidn punitiva, es decir, con la pena.
Se entiende que esta modalidad, recae Unicamente
en la pena a imponer por la aceptacién de los cargos
endilgados al procesado, sin que exista ningln otro
beneficio, caso en el cual, el juez de conocimiento
deberd prescindir del sistema de cuartos por man-
dato del articulo 3 de la Ley 890 de 2004 y no podra
imponer pena superior a la acordada por las partes,
entendiendo que el acuerdo resulta ser vinculante
para el juez, salvo que sea contrario a principios y

garantias fundamentales.
Frente a la segunda modalidad o el acuerdo que

tiene que ver con los cargos, podemos distinguir

varios aspectos. En primer lugar, la eliminacién de la

' JUAN SEBASTIAN BASTIDAS ZARATE

acusacion de alguna causal de agravacion punitiva, o
alguin cargo especifico. En este aspecto podemos dar

dos ejemplos:

e En un caso de homicidio, tipificado en el articulo
103 del Cédigo Penal, con la concurrencia de la
causal de agravacion punitiva establecida en el
numeral 7 del articulo 104 del mismo estatuto, es
decir, colocar a la victima en estado de indefen-
sién, entra la fiscalia a dialogar con el procesado
y su abogado. El procesado decide aceptar
los cargos, a cambio de que sea eliminada la
causal de agravacion, lo cual le comportard una
modificacion en la pena a imponer. En efecto, se
presenta escrito de acusacion con manifestacion
de culpabilidad preacordada por el delito de
homicidio simple, es decir, que la pena ya no
oscilard entre los 400 y 600 meses de prision, sino
que esta comprendida entre los 208 y 450 meses

de prision.

e En un caso de homicidio en concurso con porte
ilegal de armas, el procesado decide aceptar los
cargos, a cambio de que sea eliminado de la acu-
sacion el porte de armas. Se tiene entonces, que
al procesado se le dard inmunidad de acuerdo al
derecho angloamericano por ese cargo especi-
fico y solo se le condenaré por el homicidio, lo
cual le reportard un beneficio punitivo, ya que no
serd tenido en cuenta el articulo 31 del Cédigo
Penal y solo se impondra la pena del delito de

homicidio.
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En segundo lugar, encontramos la tipificacién de
la conducta dentro de la alegacién conclusiva
de una forma especifica con miras a disminuir
la pena, lo que no es lo mismo que negociar la

pena, como se verd en los siguientes ejemplos:

En un caso de tentativa de homicidio, el proce-
sado luego de negociar con la fiscalia, decide
aceptar su responsabilidad. A cambio de ello,
el fiscal en la acusacién, expresa que se han
aceptado los cargos por el delito de lesiones per-
sonales agravadas y asi lo presenta ante el juez
de conocimiento. Este preacuerdo, significa un
beneficio punitivo para el procesado, ya que sera

condenado por delito de menor entidad.

En un caso de porte ilegal de armas, en el que un
celador, es sorprendido con un arma sin permiso
para porte, y que tenia a razén de su trabajo; la
fiscalia entra a proponerle un preacuerdo, en
el que él deberd aceptar los cargos, a cambio
de que se degrade la participacién de autor a
complice, lo que le reportard un descuento de
una sexta parte a la mitad en la pena aimponer, a

varios la posicién del sujeto de autor a participe.

En un caso de homicidio simple, en el que, tras
una negociacién, el imputado acepta cargos a
cambio del reconocimiento de la circunstancia de
atenuacién punitiva de ira e intenso dolor esta-
blecida el articulo 57 del Cédigo Penal, lo cual
en la practica le reportard un descuento punitivo

importante.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

En estos eventos, como resulta claro, si es proce-
dente el sistema de cuartos, en la medida en que el
preacuerdo no ha versado sobre la pena a imponer,
sino sobre los cargos, y como resulta evidente, este
seréd el Unico beneficio y no podréd concederse ningin
otro. No obstante, en este caso el fiscal no tiene
discrecionalidad absoluta, teniendo en cuenta que
debera someterse al nicleo factico de la imputacion,
es decir, no puede arbitrariamente inventarse cargos
nuevos que faciliten el descuento de pena, sino que
deberéa atenerse al principio de congruencia y al de
legalidad. En ese orden de ideas, el fiscal no podra
varias el comportamiento son pretexto de preacordar,
haciendo que por ejemplo un homicidio se convierta
en un hurto, ya que ello daria al traste con los hechos
que fundamentan la imputacién y posterior acusa-
cién. Frente a este aspecto, la Corte Constitucional se

pronuncié asi:

"“El fiscal, en ejercicio de esta facultad, no puede crear
tipos penales y en todo caso, a los hechos invocados
en su alegacion no les puede dar sino la calificacion
juridica que corresponda conforme a la Ley penal
preexistente. Se otorga al fiscal un cierto margen
de apreciacion en cuanto a la imputacién, pues con
miras a lograr un acuerdo se le permite definir si
puede imputar una conducta o hacer una imputacién
que resulte menos gravosa; pero de otro lado, en esta
negociacién el Fiscal no podré seleccionar libremente
el tipo penal correspondiente, sino que debera obrar
de acuerdo con los hechos del proceso” (C. Const,
C-1260/2005, C. Vargas).

Valga decir en este punto, que lo que tiene que ver

con la concesion de subrogados penales, o lo que es
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lo mismo, las consecuencias de los hechos imputa-
dos, también forman parte del preacuerdo, y no cons-
tituyen un doble descuento como podria pensarse,
lo que invalidaria la negociacion, por el contrario,
al permitirse negociar también sobre este punto, es
dable otorgarlos, si es que se retinen las condiciones
para ello, sin que se reporte un beneficio extra al

permitido. Asi lo indicé la Corte Suprema de Justicia:

“En virtud de los acuerdos que lleguen a producirse,
aun con ocasion del allanamiento a cargos en la
audiencia de formulacién de la imputacién, es posi-
ble que se pacte tanto la disminucién de pena por esa
causa, como las consecuencias de los hechos impu-
tados, esto es, el posible reconocimiento de prisién
domiciliaria o de la suspension de la ejecucién de la
pena” (CSJ. Sentencia de 14-05/2006, S. Espinosa).

REQUISITOS DE VALIDEZ DEL PREACUERDO

Como resulta claro, los acuerdos deben cumplir una
serie de formalidades para que sean viélidos, y no
arbitrariamente puede entrarse a negociar, ya que
no solamente se debe respetar el principio de lega-
lidad, sino que también deben tenerse en cuenta las
directivas que la Fiscalia General de la Nacién emane
al respecto. Para la validez del preacuerdo, se deben
respetar todos los derechos y garantias fundamen-
tales, asi, el procesado deberd estar asistido de su
defensor, so pena de hacer inexistente el acuerdo.
Igualmente, deberé concederse un Unico beneficio o
serd invalido como ya quedd claro de lo dicho en el
acépite previo. No podré preacordarse en materia de
delitos de secuestro, homicidio, lesiones personales,

delitos sexuales en contra de nifios, nifas y adoles-
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centes por expreso mandato del articulo 199 de la
Ley 1098 de 2006, ni tampoco en los eventos en que
se haya producido un incremento patrimonial y no se
haya entregado al menos el 50% de dicho incremento

y la garantia de recaudo del sobrante.

Finalmente, debe hacerse hincapié, en lo que puede
constituir el requisito de validez mas importante del
preacuerdo y es el acervo probatorio que permita
inferir razonablemente la ocurrencia del hecho inves-
tigado y la participacion del procesado en el mismo,
en calidad de autor o participe. Por ejemplo, la con-
cesion de la ira e intenso dolor, no requiere prueba,
ya que este beneficio es resultado del acuerdo, pero
debe estar acreditado el hecho y la intervencion en
el mismo del imputado o acusado, segun el inciso
tercero del articulo 327 del Cédigo de Procedimiento

Penal asi:

“La aplicaciéon del principio de oportunidad y los
preacuerdos de los posibles imputados o acusados
y la fiscalia, no podrd comprometer la presuncién
de inocencia y sélo procederan si hay un minimo de
prueba que permita inferir la autoria o participacién
en la conducta y su tipicidad” (Ley 906, 2004).

En ese orden de ideas la Corte Suprema se refirié a

este aspecto en los siguientes términos:

“La norma, debe decirse para evitar equivocos,
busca eliminar la posibilidad de acudir al principio
de oportunidad u obtener preacuerdos respecto de
conductas no tipificadas como delitos o personas que
no intervinieron en los mismos. De ahi que se exija

un minimo probatorio para sustentar la existencia

)



de la conducta y posible participacion del imputado
o acusado en la misma” (CSJ. Sentencia 42184 de
15-10/2014, G. Malo).

Cumplidas estas condiciones, el acuerdo sera vélido
y podré ser presentado por el fiscal ante el juez de
conocimiento y hard las veces de escrito de acusa-
cién con efecto vinculante para el juez, quien debera

avalarlo.

QUIENES PUEDEN PREACORDAR: PAPEL
DE LA VICTIMA EN EL ACUERDO

Como se desprende del nomen iuris del titulo I,
del libro Ill del Cédigo de Procedimiento Penal,
“Preacuerdos y Negociaciones entre la Fiscalia y el
Imputado o Acusado”, quienes tienen la facultad de
celebrar acuerdos son el titular de la accién penal y
el procesado, sea imputado o acusado, dependiendo
de la etapa procesal en la que se encuentre. Es claro
que la negociacién es una actividad bilateral que
trae de suyo el principio de un sistema adversarial,
o acusatorio, es decir, de partes, que se encuentran
en igualdad de armas. El principio acusatorio puede
resumirse de acuerdo con USAID (2012), de la

siguiente manera:

En el sistema penal acusatorio la comprobacion del
ilicito es dejada a la libre iniciativa de las partes con-
trapuestas, con la presencia de un ente acusador que
opera en paridad de posicién y derechos respeto del
acusado, sobre el supuesto de que tesis y antitesis
deben concretarse en la sintesis de la decision judi-
cial en situacion de absoluta igualdad respecto de la
unay de la otra. Esencialmente, el proceso acusatorio
es una disputa entre dos partes, con una neta contra-
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posicién entre acusacién y defensa, regulada por un
érgano superior a los dos contendientes (pp. 9-10)

Por su parte la Corte Constitucional reconocid la inclu-
sion del principio acusatorio en el Acto Legislativo 03

de 2002, de la siguiente manera:

“En lo que atafie a las partes e intervinientes en el pro-
ceso, es preciso indicar que se sigui6 el principio acu-
satorio o nemo iudex sine actore, segun el cual existe
una clara separacion de funciones entre el érgano
que acusa y aquel que juzga” (CConst, C-591/2005,
C.Vargas).

Sin embargo, resulta claro, que la fiscalia al ser la
titular de la accién penal, goza de mayor relevancia
dentro de la negociacién, ya que, sin su interés, jamas
se podria llegar a un acuerdo y aunque la propuesta
puede venir de la defensa, si la fiscalia considera que
no es necesario, simplemente no esta obligada a lle-
varla a cabo. Frente a este punto la Corte Suprema se

ha referido en los siguientes términos:

“"De manera concreta, es factible significar que lo
contenido en el capitulo tnico del titulo en cuestion,
otorga a la fiscalia una muy amplia facultad dispo-
sitiva, no solo porque corre de su resorte exclusivo
acceder a la negociacion, esto es, que aun con el
querer expreso del imputado o acusado y su defen-
sor, no es posible adelantar el trdmite si no se cuenta
con la anuencia del fiscal del caso - en ausencia de
esa aceptacion al procesado a penas le cabe acudir
al allanamiento a cargos en los momentos procesales
especificos contemplados por la ley para ese efecto
-, sino porque las posibilidades de injerencia de ter-
ceros o intervinientes son limitadas y lo contemplado

en el acuerdo Unicamente puede ser verificado por
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el juez en aspectos puntuales y trascendentes. Es
por ello que los articulos respectivos advierten de
un pacto bilateral en el que intervienen apenas la
fiscalia y el imputado o acusado y su defensor” (CSJ.
Sentencia 42184 de 15-10/2014, G. Malo).

No obstante, esto lleva a reflexionar frente a otro
aspecto y es el papel de la victima dentro del
preacuerdo, ya que puede pensarse que ni siquiera
tiene derecho a expresar su opinién. Asi pues, y como
ya se habia enunciado, en este tema se difiere del plea
bargaining, en la medida en que la victima si puede
intervenir en la negociacion y de hecho se tiene la
obligaciéon por parte de la fiscalia de hacerla participe.
Asi lo expresé la Corte Constitucional en sentencia
C-516 de 2007 diciendo que excluir a las victimas del
injusto y el consentimiento de las mismas de la nego-
ciacién, no cumple con los fines del preacuerdo, en
la medida en que la eficacia del sistema no involucra
Unicamente los derechos del procesado y los intere-
ses del Estado, sino que también implica los derechos
de la victima y la posibilidad que la misma tiene de

acceder a la administracion de justicia.

De esta manera, no incluir a la victima dentro de la
negociacion impide dar solucién a la problemética
social presentada con el delito y vulnera el fin esen-
cial del Estado, el cual es permitir que los asociados
interfieran en la toma de las decisiones que los afec-
tan. Debe entonces someterse a consideracion de
la victima el acuerdo, para que asista ante el juez y
exponga sus argumentos, teniendo el juez el deber
de verificar que se respeten los derechos tanto del
procesado como de la victima (C. Const, C-516/2007,
J. Cordoba).
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En ese orden de ideas, la intervencién de la victima,
como se observa, se encuentra restringida, lo cual
no indica que no pueda participar, y de hecho debe
hacerlo, para tratar de conciliar los intereses tanto de
la misma, como los del imputado o acusado. Cabe
resaltar, que al ser una obligacidén de la fiscalia citar a
la victima para ser oida en el trdmite de las negocia-
ciones, podria considerarse incluso, que no cumplir
con este requisito, podria llegar, a constituir una

causal de invalidez del preacuerdo.

POSTURAS EN CONTRAY A FAVOR DE
LA FIGURA DE LOS PREACUERDOS

Como se habia indicado al iniciar estas lineas, la ins-
titucién juridica de los preacuerdos y negociaciones
puede considerarse como el acierto y/o el desacierto
del sistema penal acusatorio y no solo en Colombia,
sino en general en los paises de tradicidn juridica
continental. Es asi como al ser introducida en siste-
mas juridicos como el colombiano y el de otros paises
latinoamericanos, han surgido posturas contrarias
que han alimentado el profundo debate que en torno
a la figura ha venido presentdndose, incluso en los

estrados judiciales.

De alli, la controversia entre algunos jueces frente a la
intervencién que deben tener a la hora de aprobarlos
o no. Parte de la doctrina ha condenado severamente
la aplicacién de los preacuerdos, por considerarlos
contrarios al principio de legalidad y constituir una
medida de extrema prisionalizacion. Otro sector,
entre el que se encuentra la misma postura de la Corte

Suprema de Justicia, defiende la institucion, por ser
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un factor no solo de descongestién, sino de justicia
pronta y efectiva, asi como un factor de humanizacion

del proceso.

Los criterios en contra de la justicia negociada vienen
desde Alemania, pasando por ltalia, Argentina,
Uruguay e incluso el mismo pionero de la figura, es
decir, los Estados Unidos de Norte América. En la doc-
trina alemana se destaca el criterio de Schiinemann,
quien considera que la figura deviene lesiva, como
quiera que los principios que irradian el sistema
anglosajén, trasgreden los principios del Estado de
Derecho en materia penal, es decir, contraviene el
principio de legalidad (Schiinemann, 2002). Por su
parte el italiano Ferrajoli se opone a la justicia nego-

ciada, segun lo expresa Montafiez (2013), porque:

“Las negociaciones entre el detentador de la acciéon
penal y el procesado son ajenas a un procedimiento
de verdad acusatorio, pues se conculcan las garantias
fundamentales del individuo, en el que el investigado
pueda ejercer su derecho de defensa, amparado en
su presuncion de inocencia y que se le permita con-
trovertir las acusaciones en su contra, allegando las
pruebas pertinentes; las negociaciones serian, pues,
la antinomia del justo proceso por cuanto se asemejan

mas a practicas propias del sistema inquisitivo”(p. 72).

En la doctrina norteamericana puede citarse igual-
mente a John Langbein, ilustre profesor de dere-
cho e historiador juridico de las universidades de
Cambridge, Harvard y Columbia, quien considera
que los plea bargaining son lesivos, especialmente
por el abuso que de ellos puede darse y no estéd de

acuerdo con su aplicacién, entendiendo que contra-
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rian los postulados constitucionales que le asisten al
procesado, para poder demostrar su inocencia en

un juicio en igualdad de armas con el ente acusador
(Damaska, 1986).

Mas en el entorno latinoamericano, encontramos la
postura de Pablo Galain Palermo, doctrinante y pro-
fesor de derecho penal de la Republica Oriental del
Uruguay; la del argentino Gabriel Ignacio Anitua y la
del chileno Carlos Del Rio Ferretti. El uruguayo con-
sidera, que, con la justicia negociada, solamente se
consigue un desequilibrio en las cargas a la hora de
negociar, ya que el procesado siempre tendra como
contraparte a la hora de acordar, a quien tiene en
sus manos la accién penal. Por su parte, el argentino
considera que solo se consigue renunciar al juicio
con todas las garantias constitucionales que ello
trae, y en la realidad lo Unico que se beneficia es la
pretensién punitiva, bajo la presién al procesado para
que acepte cargos a cambio de una rebaja de pena
(Montafiez, 2013). Finalmente, el chileno argumenta
que, con la negociacién, simplemente se da una pre-
sion desbordante, que a la larga pisotea la presuncién
de inocencia, al inducir al procesado a renunciar a las
garantias constitucionales que le asisten, mediante
mecanismos como la inflacion exagerada de los

cargos para obtener una autoincriminacién.

A pesar de las posturas contrarias, la jurisprudencia
norteamericana, y por supuesto, la nacional, han
adoptado la institucion de la justicia negociada como
una bondad del sistema penal y ven en esta herra-
mienta, una forma de agilizar los procedimientos,

mediante la humanizacion del engranaje procesal,
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que involucra al procesado en la solucion del conflicto
que lo afecta. Asi, la Suprema Corte de los Estados
Unidos en diversos pronunciamientos como el caso
Bordenkircher vs. Hayes, citado con anterioridad,
argumentd que no existe violacidn alguna al debido
proceso o a la libertad, entendiendo que la decisién
recae en el procesado, quien, en Ultimas, resuelve si
acepta o no su responsabilidad, ya que en todo caso
nadie puede conminarlo a aceptar aquello con lo que

no se encuentra de acuerdo.

En esa misma linea, la Corte Constitucional en
sentencias como la C-059 de 2010, considerd que
la institucién no vulnera derechos o garantias fun-
damentales y que en su trdmite debe estar incluida
la victima, el fiscal no cuenta con discrecionalidad
absoluta y debe atenerse a una serie de principios, y
el juez de conocimiento es un garante de la legalidad
para que no se vean vulnerados principios y garantias

fundamentales.

De acuerdo a ello, la Corte Suprema de Justicia ha
dicho que no se renuncia a ninguno de los derechos
y garantias fundamentales regentes de lo debido
sustancial y debido probatorio, postulados que en un
Estado constitucional, social y democrético de dere-
cho de manera imperativa deben ser objeto de pro-
teccion. Ademds, para emitir un fallo debe allegarse
el minimo probatorio requerido, en aras de inferir la
autoria o participacién en la conducta y su tipicidad
(CSJ. Sentencia 27337 de 22-08/2007, S. Espinoza).
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LA POLEMICA INTERVENCION DEL JUEZ DE
CONOCIMIENTO EN LOS PREACUERDOS

Surgen dos tesis en el entorno nacional frente a la
intervencién o control que el juez de conocimiento
debe adelantar a la hora de verificar el preacuerdo.
Estas tesis se han venido encontrando en los estrados
judiciales y podria decirse que los jueces y magistra-
dos del pais, se encuentran divididos. Por un lado,
hay quienes propugnan por una intervencién radical
del juez en defensa del principio de legalidad que
implicaria el control material frente a los hechos
imputados y los hechos derivados del preacuerdo,
en defensa igualmente de minimos de justicia y
claramente tomado como argumento la impunidad
y granjeo de la justicia propiamente dicha. Por otro
lado, se encuentra la postura que considera que el
juez de conocimiento debe limitarse a verificar cier-
tos aspectos de tipo formal, sin interferir de ninguna

otra manera.

Si bien es cierto, la tesis de intervencién judicial ha
venido ganando campo entre los jueces y magistra-
dos, es importante decir, que choca con los principios
que irradian el sistema penal acusatorio, teniendo en
cuenta que, en primer lugar, la titularidad de la accion

penal recae Unica y exclusivamente en la Fiscalia
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General de la Nacién y no en el juez®, quien no puede
intervenir en actos que son netamente de parte,
debido al carédcter adversarial del sistema. Es tan
asi, que los pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia se inclinan incluso a prohibir la interven-
cién del juez en el acto de la imputacién, salvo que
se observen yerros que irrespeten flagrantemente
las garantias fundamentales y la imputacién juridica
no corresponda evidentemente con la imputacion
factica. De esta manera se observa que, al ser el
preacuerdo un acto de parte, el juez de conocimiento
no puede intervenir alli, argumentando el desconoci-
miento del principio de legalidad, ya que no es de su
resorte dar un alcance a los hechos diferente del que

le han dado las partes.

Un sector de la doctrina se inclina por decir que la
intervencién del juez debe estar modulada por
el momento procesal en el que se presente el
preacuerdo. En primer lugar, el juez debe intervenir
maés activamente en aquellos casos en que se presenta
el preacuerdo antes de la presentacion del escrito de

acusacién, en defensa de la legalidad y la presuncién

5 La titularidad de la acciéon penal se desprende del articulo 66 del Cédigo
de Procedimiento Penal, en los siguientes términos: “Articulo 66. Titularidad y
obligatoriedad. El Estado, por intermedio de la Fiscalia General de la Nacion,
estd obligado a ejercer la accién penal y a realizar la investigacién de los
hechos que revistan las caracteristicas de un delito, de oficio o que lleguen
a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial, querella o
cualquier otro medio, salvo las excepciones contempladas en la Constitucién
Politica y en este codigo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir
ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley
para aplicar el principio de oportunidad regulado dentro del marco de la
politica criminal del Estado, el cual estard sometido al control de legalidad

por parte del juez de control de garantias”.
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de inocencia y en segundo lugar, la intervencidon se
atenuaria si el preacuerdo se da tras la presentacién
de la acusacién, en razén a que la acusacién es un

acto de parte en el que no puede intervenir el juez.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, para
todos los efectos, el preacuerdo hace las veces de
acusacion, lo cual indica que sigue siendo un acto
de parte y el juez no puede entrometerse, salvo que
observe flagrantes desconocimientos de principios y
garantias fundamentales. Es decir, que la tesis que en
realidad se ajusta a lo que el legislador quiso con la
introduccién del sistema penal acusatorio y la figura
del preacuerdo, es la de la verificacién netamente
formal del juez de conocimiento, tesis entre otras
cosas, defendida por parte de la Corte Suprema de
Justicia en varios pronunciamientos, consolidandose
un precedente frente a la materia. Uno de los més
recientes pronunciamientos indica que el juez puede
tener injerencia Unicamente en aquellos casos en los
que se advierta la violacion de garantias fundamenta-

les, que impidan aprobar el acuerdo.

En ese orden de ideas la intervencién del juez es
excepcional y se encuentra delimitada por la certi-
ficacion de la legalidad, en cuanto al respeto de las
garantiasy limites que la misma legislacion lesimpone
a las partes a la hora de negociar. La valoracién del
acuerdo, no puede obedecer a criterios subjetivos
del valor de la justicia, ni tampoco a la satisfaccion de
los intereses de una de las partes o ambas, pues la
negociacion y el acuerdo, implican renuncias y ello
representa sacrificios tolerables del valor justica. Por

otro lado, la tensién entre los derechos de la victima
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y el procesado y los postulados y finalidades esen-
ciales del sistema, la soluciond el legislador dando
prevalencia al criterio del fiscal y estableciendo unos
limites especificos respecto de lo pactado, que de
cumplirse, obligan avalar la negociacion con el con-
secuente fallo de condena (CSJ. Sentencia 42184 de
15-10/2014. G. Malo).

Se hace hincapié en que la intervencion del juez debe
darse Unica y exclusivamente, en lo que tiene que ver
con la verificacién del minimo probatorio que acre-
dite la ocurrencia del hecho y la posible intervencidn
del procesado y los demas requisitos de validez ya
expuestos con anterioridad, cercenado asi la discu-

sion presentada.
CONCLUSIONES

La figura de los preacuerdos y negociaciones es una
institucion ajena a la tradicion juridica colombiana,
empero, puede ofrecer grandes beneficios a la
justicia penal, en la medida en que permite cumplir
con uno de los fines esenciales del Estado, como es
la intervencidn y contribucién en la solucién de los
casos que afectan a los intervinientes. Sin embargo,
pese a tener grandes beneficios, el preacuerdo
es una institucién que no se ha implementado de
la manera en que debiere implementarse, como
quiera que aun se acude a juicio por asuntos que en
la realidad podrian solucionarse mediante esta via,
congestionando la justicia y generando un grado alto
de impunidad. Pero esto depende en gran medida
de la labor ejercida por el litigante penal, que debe

romper con los paradigmas de una tradicién juridica
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extremadamente legalista que se ha quedado en un
viejo sistema, que no permite concretar, ni aplicar en
la forma que debiere hacerse el actual sistema proce-

sal penal.

De esta manera, la labor del defensor debe estar
encaminada a la busqueda de la solucién pronta
y efectiva de los asuntos que conoce y al logro de
una pronta y cumplida justicia. Estd en sus manos
cumplir estos objetivos mediante la aplicacién del
preacuerdo y demds mecanismos alternativos de
solucidn de conflictos, lo cual brinda una efectiva
respuesta a la necesidad de su cliente. La anuencia
del fiscal y la gestion del defensor pueden propiciar
el encuentro y un eventual acuerdo que materialice el
fin Gltimo del derecho, es decir la justicia, en aras de
la reconstruccion del tejido social y la resocializacion

efectiva del reo.

Con los preacuerdos se renuncia a controvertir las
pruebas recaudadas en ejercicio de la accién penal,
pero no serenuncia alas garantias constitucionales del
debido proceso, ya que, para efectos de ser aprobado
por el juez, éste debe valorar un minimo probatorio
que permita inferir razonablemente la ocurrencia del
hecho y la participacion del procesado en el mismo,
so pena de declararse inadmisible. Luego preacordar
no implica debilidad en la investigacién o la imposi-
bilidad de llevar los hechos investigados a juicio, caso
en el cual deberia acudirse a figuras distintas como la
preclusidn, todo lo contrario, el preacuerdo implica
que de hecho se tienen suficientes elementos proba-

torios que acrediten la pretensién punitiva.
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Ahora bien, la intervencion del juez estriba Unica-
mente en la verificacién formal de la ocurrencia de
ciertos aspectos que le dan validez al preacuerdo y
no puede intervenir més alla, so pena de transgredir
el caracter adversarial del sistema, es decir, un sistema
de partes. Asi, verificard que se presente el minimo
probatorio que acredite la ocurrencia del hecho y la
participacién del procesado en el mismo, la acep-
tacién libre de vicios, consiente, libre y voluntaria,
asesorada por abogado; que no se conceda mas de
un beneficio, que no se trate de aquellos delitos en
los que expresamente no es dable acordar, y que se
haya restituido el 50% del incremento patrimonial en

los casos en que es procedente. Finalmente, debe

cultivarse el cambio de mentalidad, el cambio de
cultura juridica, trascender de la tradicién victimizante
que busca en muchos casos ridiculizar la figura del
procesado, olvidando que a pesar de delincuente,
también es persona, sometiéndolo a un proceso que
no contribuye a su resocializacién y que a cambio,
genera una actitud incluso vengativa, por lo que se
debe trascender a una cultura del perdén, en el que
se pueda resolver alternativamente los conflictos,
reconciliando los intereses, en aras de una verdadera
convivencia pacifica, que busque la paz y la solidari-
dady no la venganza, en otras palabras, humanizar el

Derecho Penal.
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ESTADD MODERNO Y GOBERNABILIDAD

MODERN STATE AND GOVERNANGE
ESTADO MODERND E GOVERNANCA

RESUMEN

El presente documento tiene como propésito analizar criticamente dos elementos esenciales
en el funcionamiento de la gerencia ptblica, como lo son la comprension y gestion de los
conceptos de Estado y gobernabilidad, en referencia al desarrollo de las politicas publicas.
Con fundamento en los pardmetros de una investigacién de tipo documental se llevd a cabo
el analitico examen de las nociones planteadas, lo cual implicé el abordaje de las revisiones
conceptuales en su evolucién a lo largo del tiempo, asi como la descripcidn de las tipologias y
bases de sustentacién, tomando en cuenta laimportancia que tienen el Estado y la gobernabi-
lidad como partes insustituibles en la estructuracién de las politicas institucionales modernas,
en vinculacién a significaciones de incuestionable peso como lo son la soberania, la poblacién,
la ciudadania y el territorio. Los hallazgos sugieren que la evolucién conceptual del Estado
hacia la estructuracion del perfil del Estado moderno concentra y se asienta sobre elementos
y atributos reconocibles. Dentro de las tipologias del Estado contemporaneo se contemplan
férmulas que van desde la desconcentracion administrativa hasta la autonomia politica y
constitucional. Por su parte, la gobernabilidad define la capacidad del sistema politico para
atender las demandas sociales oportuna y eficientemente.
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ABSTRACT

The purpose of this document is to critically analyze two essential elements in the functioning
of public management, such as the understanding and management of the concepts of State
and governance, in reference to the development of public policies. Based on the parameters
of a documentary-type investigation, an analytical examination of the proposed notions was
carried out, which implied the approach of conceptual revisions in their evolution over time,
as well as the description of the typologies and bases. of support, taking into account the
importance of the State and governance as irreplaceable parts in the structuring of modern
institutional policies, linked to meanings of unquestionable weight such as sovereignty,
population, citizenship and territory. The findings suggest that the conceptual evolution of the
State towards the structuring of the profile of the modern State concentrates and is based on
recognizable elements and attributes. Within the typologies of the contemporary State, for-
mulas ranging from administrative decentralization to political and constitutional autonomy
are contemplated. For its part, governance defines the capacity of the political system to meet

social demands in a timely and efficient manner.

Keywords: State; modernization; governance; Public politics; nation; territory.



RESUMO

0 objetivo deste documento é analisar criticamente dois elementos essenciais no funciona-
mento da gestdo publica, como a compreensdo e gestdo dos conceitos de Estado e de gover-
nacdo, no que se refere ao desenvolvimento de politicas publicas. Com base nos pardmetros
de uma investigacdo de tipo documental, foi realizado o0 exame analitico das nogdes propostas,
que envolveu a abordagem de revisdes conceituais na sua evolucdo ao longo do tempo,
bem como a descri¢do das tipologias e bases de suporte, tendo em conta a importancia do
Estado e da governacdo como pecas insubstituiveis na estruturacdo das politicas institucionais
modernas, em ligacdo com significados de peso inquestionavel como soberania, populagao,
cidadania e territério. Os resultados sugerem que a evolugdo conceitual do Estado em dire¢do
a estruturacdo do perfil do Estado moderno concentra-se e baseia-se em elementos e atributos
reconheciveis. Dentro das tipologias do Estado contemporaneo, contemplam-se formulas que
vdo da desconcentracdo administrativa a autonomia politica e constitucional. Por seu lado, a
governabilidade define a capacidade do sistema politico para responder as exigéncias sociais
de forma oportuna e eficiente.

Palavras-chave: Estado; modernizacdo; governanga; Politicas publicas; nacao; territdrio.



INTRODUCCION

Es normal que, en la conceptualizacién de términos
como Estado y gobernabilidad, en tanto las distintas
nociones que abarcan aspectos juridicos, sociales
y politicos, prime la diversidad de criterios y haya
dificultad para establecer minimos consensos en su
definicidon; méas aun teniendo en cuenta la evolucién
histérica del espiritu y enfoque de los supuestos ted-
ricos que permitan entender los modos de relacion
entre el poder, las formas de gobierno y la ciudada-
nia, en un espacio territorial determinado. En relacion
con el concepto de Estado, Martinez (2000) hace la
interpretacion de este como la, “primera forma pro-
piamente politica de organizacién social, en la que
el poder se institucionaliza y tiende a convertirse en
impersonal” (p. 126); manifestdndose esta como un
genuino sentimiento de vinculacion a la unidad social
y como voluntad un bien publico para una determi-
nada sociedad. Objetivamente, el Estado es asumido

como la organizacién de la convivencia.

La dindmica de las necesidades colectivas ha contri-
buido a modificar las maneras de establecer las rela-
ciones entre el poder de turno y el colectivo social,
con una evolucidon que ha pasado de una visién
teoldgica y absolutista del poder con privilegios
dinésticos, recuérdese a Luis XIV, Rey de Francia entre
1643y 1715, a quien se le atribuye la frase "El Estado
soy yo", decidida expresion de un Estado absolutista y
radical encarnado a discrecion en la figura del gober-
nante quien maneja el poder a su entera voluntad y
sin contrapesos, hasta arribar, después de arduos y

complejos procesos histéricos, a la configuracion del

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

Estado como una estructura moderna orientada a la

realizacién del bien general.

En lo referente a la gobernabilidad, una primera acep-
cién tomada de Camou (2001; citado por Mayorga y
Cérdova, 2007) la define en términos de un estado
de equilibrio dindmico que surge entre el nivel de las
demandassocietalesy la capacidad de la cual dispone
el sistema politico (Estado/gobierno) para darles
pronta respuesta de manera legitima y eficaz; y que a
su vez se concreta en una serie de acuerdos suscritos
en torno a: nivel de cultura politica imperante, reglas
e instituciones del juego politico y a politicas publicas
estratégicas emanadas desde el Estado. El objetivo
del presente trabajo es profundizar de forma critica
sobre las concepciones relacionadas con el Estado y
la gobernabilidad, sus tipologias y fundamentos de
sustentacién, desde las razones presentadas en el
libro de Diaz (2018) Fundamentos actuales para una
teoria de la constitucion y en el articulo El concepto
y el anélisis de la gobernabilidad (Prats, 2003), com-
plementadas o contrastadas con la visién de otros

expertos sobre el tema.
METODOLOGIA A UTILIZAR

Para el abordaje del tema, se realizd una revisién
documental que implicé la busqueda bibliogréfica
de fuentes actualizadas referentes a publicaciones
asociadas al mismo. Se accedié a los documentos
pertinentes, seleccionando aquellos considerados
como los mas relevantes; para ser posteriormente
analizados. A continuacidn, se sintetizd la informa-

cion, enriqueciéndola mediante aportes personales
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del autor, para finalmente generar las conclusiones

respectivas.

EVOLUCION HISTORICA, CONCEPCIONES
Y ELEMENTOS DEL ESTADO

EVOLUCION HISTORICA DEL ESTADO

La concepcion del Estado con criterio de moder-
nidad, con funcionamiento ajustado a los tiempos
actuales para responder eficientemente a las deman-
das de la sociedad, ha comportado una evolucién
sostenida en el tiempo. Para Tilly (1929; citado por
Garabedian, 2020), la existencia de los Estados,
como la de las ciudades, se estima en unos diez
mil afos aproximadamente. En la evolucién de la
concepcién del Estado hacia estadios modernos, se
ubica su aparicién y desarrollo progresivo, temporal
y especialmente en la Europa del Siglo XIIl. Antes de
la modernidad, la percepcion conceptual del Estado
remitia a un término que, segun Diaz (2018), recogia
la apreciacion de formas de organizacion disimiles,
en un sentido ambiguamente amplio; ejemplos
que pueden ser apreciados en la consideracion del
Estado romano o el Estado feudal, caracterizadas por
diferencias apreciables que entrafiaban dificultades
para hallarles razones comunes. Las dindmicas socio
histéricas permitieron evolucionar hasta el Estado
moderno como una forma concreta de organizacion

de la poblacidén sobre un territorio.
La base del Estado moderno tiene sus raices en las

ideas liberales de la burguesia europea y sus luchas

contra el absolutismo. A partir del Siglo XV empiezan
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a constituirse las ciudades Estado con intencién de
expansion, concentrando sus actividades en los érde-
nes militares, fiscales y de administracién de justicia,
porlo que para Garabedian (2020) el Estado mantiene
una relacién estrecha con la esfera de la coercién o el
uso de la fuerza como instrumento para obtener obe-
diencia y conseguir de ese modo la dominacioén; es lo

que se conoce como la idea del Estado dominante.

Primaba en ese sentido de Estado la idea teocrética
del poder, que otorgaba usualmente un derecho
divino y sobrenatural al gobernante. Este solia
detentar el control del Estado y sus funciones, bajo el
fundamento del servicio a Dios. Las doctrinas libera-
les ofrecieron el sustento filoséfico para oponerse al
Estado teocratico, desde posiciones argumentativas
de pensadores como Locke, Montesquieu, Mills,
Voltaire y Kant, instando en su espiritu la limitacién del
poder politico, creyendo en el Estado como un mal
necesario (Miguez, 2009) que debia ser mantenido,
pero restringido tanto en poder como en funciones.
El desarrollo de estas ideas alcanzé el maximo esplen-
dor a finales del siglo XVIIl en la revolucién francesa y
laindependencia norteamericana, sentando las bases
como predecesoras de las declaraciones modernas
de la era democréticay liberal vinculadas al Estado de
Derecho (Martinez, 1995, p. 139), e introduciendo en
el dmbito juridico y legal los derechos individuales,
las libertades publicas, el Estado de derecho, como
temas pilares del Estado moderno, lo que se pro-
fundizé en los siglos XIX y XX en aras de alcanzar el

bienestar general de la sociedad.

LY



CONCEPTUALIZACIONES DEL ESTADO

El concepto de Estado no concita uniformidad de
criterio, siendo diverso el universo de enfoques con
respecto al tema. Sobre el término propone Diaz
(2018) una concepcidn genérica cuya nocién general
es la de una entidad constituida por, “la organizacion
juridico-politica de una poblacién sobre un territorio”,
a través de la cual es ejercido un poder que tiene a
disposicidon el monopolio de la legitima utilizacion
de la fuerza (p. 143), donde aparecen elementos
fundamentales que sustentan la idea de Estado. Esta
concepcién guarda relaciéon con la propuesta por
O'Donnell (1984) en lo atinente al Estado como un
ente, “politico de la dominacién en una sociedad
territorialmente delimitada” (p. 34), avalando la idea
del uso de la coercién y la fuerza como elementos del
control del poder o de Estado dominante. A su vez,
Sénchez (1979) propone la idea del concepto desde
la escuela formalista que le asigna un criterio juridico
al Estado en cuanto basamento del orden de un sis-
tema legal regido por reglas claras y de comun acep-

tacién entre los miembros que habitan ese territorio.

Por su parte Weber (1921; citado por Martinez, 2000)
considera desde el dmbito socioldégico al Estado
como una entidad juridico administrativa cuyo accio-
nar se enfoca, desde un cuerpo institucional, en fun-
cién del colectivo determinado dentro de un espacio
definido. El aporte de Llatas (2011) permite ampliar la
perspectiva del concepto, refiriéndolo a una sociedad
politicamente auténoma y organizada, que persigue
como propdsito el estructurar la convivencia de los

individuos que la integran, en paralelo a la busqueda
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de la satisfaccion de las necesidades asociadas a la
supervivencia y el progreso colectivo, el bienestar
general o el bien comun; lo que incorpora la dimen-
sién social a los &mbitos juridico, politico y coercitivo,
como una fuerza que determina la relaciéon entre
gobernantes y gobernados. En resumen, el Estado se
afirma en un proceso formativo constante de ganan-
cia de atributos con distinto nivel de desarrollo en
cada momento histérico, construyendo las bases de
las relaciones sociales que determinan el sistema de

dominacién o de creacién del poder.

ELEMENTOS DEL ESTADO

Dentro de la estructura del Estado moderno se
trasciende la idea de su conformacién signada por
la presencia de los elementos fundamentales ya sufi-
cientemente sefialados: poder, poblacidn y territorio,
adicionando principios que lo diferencian de otras
concepciones pretéritas, como el principio de unidad
de los elementos antes definidos, lo que signa la
nocién del Estado en la era moderna, y el de igual-
dad, que lo acerca a la idea de Estado contempora-
neo como organizacion politica separada de otras
formas histdricas, a los que se suma la concepcién
de la soberania. Las relaciones entre los elementos y
atributos al Estado, se detallan de forma sucinta en las

paginas siguientes.
ESTADO Y PODER. LA SOBERANIA
Refiere Diaz (2018) una definicién de poder centrada

en las acciones con capacidad de influir o modificar

las voluntades ajenas usando, de ser necesario,
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incluso la fuerza o la coaccién. En el caso del Estado
el estudio del poder se enfoca en la autoridad que
ejerce el gobierno sobre la sociedad. Dentro de una
sociedad democrética el poder politico se produce
en un contexto de consentimiento y aceptaciéon dado
por los gobernados, lo que legitima el gobierno
dentro de un sistema de derecho, significando que el
poder es ejercido segun las caracteristicas y condicio-
nes de la poblacién a la cual es dirigido (Llatas, 2011).
Al respecto, explica Jessop (2014) que los poderes
y capacidades especificas del Estado se activan
mediante la accion de fuerzas politicas en coyunturas
concretas, las cuales al hacerlo toman en cuenta el
equilibrio imperante en el momento y el posible equi-

librio futuro de tales fuerzas dentro y fuera del Estado.

Un atributo esencial dentro de la relacién del Estado y
el poder es la soberania, que en los inicios era enten-
dida como un poder concentrado en un monarca y
sin dependencia de ninguin otro, pero que en la era
moderna es definida por Vasquez (2021) como la
suprema voluntad de la colectividad de un territorio
determinado que tiende a regular y ordenar la comu-
nidad humana, cualificando la estructura politica
del poder y estableciendo las relaciones entre sus
elementos constituyentes, concepcién de la sobe-
rania nacional emanada de la revolucién francesa y
devenida en soberania popular durante el siglo XX,
delegada su expresion por el pueblo mediante el
sufragio en los representantes del Estado elegidos.
Aunque la soberania mantiene el espiritu del poder
concentrado en el Estado sin reconocimiento de nin-
guna otra superioridad, admite la igualdad con otros
Estados.
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ESTADO, POBLACION Y CIUDADANIA

La poblacién representa el componente humano del
Estado, con el que guarda estrecha relaciéon, conside-
randose el conjunto de los individuos que habitan el
territorio como una comunidad unitaria (Diaz, 2018).
A criterio de Herrera (2003), el conglomerado que
conforma la poblaciéon estd, “juridica y politicamente
organizado” (p. 224) como elemento constitutivo del
Estado. En el Estado contemporaneo el elemento
poblacion es objeto de una modificacién importante,
llegando a erigirse en portadora de la soberania y
convirtiendo a los pobladores de un territorio en

ciudadanos.

Entra entonces un nuevo atributo en consideracién,
el de la ciudadania, como un fundamento esencial en
la evolucién del Estado constitucional, otorgédndole
derechos y deberes constitucionales a los ciudada-
nos de un pais. Un ejemplo concreto de esta situacién
puede encontrarse en la Constitucién Espafiola, en la
cual se delimitan derechos y deberes de nacionales
y extranjeros. De acuerdo con Lizcano (2012) y Meier
(2015) la ciudadania se categoriza y vincula al Estado
en dos vertientes: ciudadania nacional la primera,
expresada en la condicién de originario de una
nacién por el nacimiento en su territorio o de ser hijo
de nacionales de ese pais, aunque los Estados tam-
bién reconocen la nacionalidad adquirida, otorgada
a extranjeros residentes; y la ciudadania politica, que
atribuye derechos civicos y politicos a los nacionales

de territorio reconocido.
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ESTADO, PUEBLO Y NACION

El concepto de poblacién del Estado, como hete-
rogénea unidad de habitantes de un territorio, esta
estrechamente asociado al de nacidn, en tanto que
se asienta sobre comunidades con historias comu-
nes. Argumenta Diaz (2018) que la nacidn, concepto
de filosofia juridico-politica, alude a comunidades
humanas que comparten caracteristicas afines entre
ellas, con la conciencia y la voluntad de mantenerse
como grupo humano comun. Una fluida relacién de
vinculacion de los elementos pueblo, nacion y Estado
es la presentada por Calduch (1991) al sefalar que el
pueblo esté vinculado a una nocién niveladora e igua-
litaria, donde se suscita implicitamente una idea de la
igualdad y libertad que debe prevalecer entre todos
los ciudadanos integrantes de una colectividad carac-
terizada la existencia de unos limites histérico-geo-
graficos comunes (nacién) y de una organizacién
politica propia (Estado). Una connotacién adicional
del término pueblo como atributo es que solo existe
y se realiza en toda su plenitud socio-politica en tanto

logra su consolidacién como nacién y como Estado.

ESTADO Y TERRITORIO

El territorio constituye uno de los elementos esen-
ciales en la estructura del Estado, considerdndose
un aspecto fundamental en el Estado moderno,
definitorio en la configuracién de la realidad estatal.
El término territorio, para algunos autores, presenta

un status de ambigledad, aun cuando la raiz etimo-
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|6gica remite a la tierra o al espacio delimitado del
terreno en el cual se desarrolla la accién. Para Jolly
(2012) estad representado por el espacio material,
area o red, que surge como producto del ejercicio de
una accién humana llevada a cabo repetitivamente;
mientras que Montafiez y Delgado (1998; citados por
D’Angelo, 2019) lo centran en un espacio delimitado
y reconocido como espacio de poder y dominio de
sectores diversos, entre los que se incluye el Estado.
Sobre este particular, Groby (2007; citado por Sevilla,
2010) amplia la relacion del territorio con el Estado al
sefalar que cuando son estabilizadas las designacio-
nes territoriales, —consolidadas de manera firme en
la autoconciencia colectiva de una sociedad ya sea
a través de tradiciones religiosas, historiogréficas o
legales—, entonces es cuando puede hablarse de la

existencia de una nacidn.

En opinion de Diaz (2018), son diversas las teorias
sobre la configuracién del territorio dentro del Estado,
entre las que se cuentan: considerarlo como un objeto
sobre el que recae el poder del Estado, propio de era
feudal; otra que lo centra como elemento integrante
del Estado sobre el que éste impone su dominio
sobre los habitantes de ese espacio; una tercera
teoria que hace énfasis en lo juridico, lo determinan
como un espacio en el que tiene vigencia el dere-
cho. En sintesis, més alld de las teorias esbozadas,
el territorio es un elemento de singular importancia
dentro del Estado, que ofrece el necesario soporte
para la puesta en practica del poder y la validez del

ejercicio del derecho. Valga resaltar que el territorio
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del Estado destaca en su amplitud, pues comprende:
espacios del mar territorial, aguas territoriales, espa-
cio aéreo, subsuelo, embajadas, buques, aeronaves, y
todo espacio donde el Estado impone su presenciay

manifiesta su posesién y dominio.
EL ESTADO Y LA ORGANIZACION TERRITORIAL DE PODER

En la relacidn del territorio con el Estado, éste ultimo
se manifiesta mediante la distribucién territorial del
poder. Los primeros Estados se configuraban bajo
la representacion de la centralizacién. Luego, en su
evolucién, el Estado en su perfil contempordneo
ha devenido en un espectro de férmulas de Estado
compuesto que implican variadas tipologias, entre las
cuales pueden distinguirse grados o caracteristicas en
la distribucién del poder, que en rasgos generales se
definen en: la desconcentracidn administrativa, con
drganos de poder central Unico en todos los érdenes
de la vida de la nacidn; la autonomia administrativa,
que perfila la presencia de 6rganos de poder territo-
rial inferior con cierto grado de autonomia, sin perte-
necer al poder central; autonomia politica, que junto
al poder central cuenta con la presencia de érganos
que pueden aprobar normas y leyes en su dmbito
de competencia no inferiores a las del poder cen-
tral, aunque sometidas a la Constitucion; autonomia
constitucional, un grado mas de descentralizacion,
con entes auténomos generando su propia constitu-
cién, que aunque sometida a la constitucién central
le otorga a los entes autbnomos un poder constitu-

yente propio.
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Dentro de las formas de Estado relacionadas con la
organizacion territorial, pueden destacarse: Estado
unitario, caracterizado porque tiene un Unico centro
de impulsidon politica que, al mismo tiempo, aglu-
tina las funciones Ejecutiva, Legislativa y Judicial en
6rganos del Gobierno Central, otorgandoles con ello,
algun tipo de desconcentracion o descentralizacion
administrativa (Nogueira, 1985). Estado compuesto,
conformado por una diversidad de Estados miem-
bros, con suficiente autonomia para la toma de sus
propias decisiones (Soto, 2020). Estado federal, cons-
tituido por entes auténomos o Estados miembros que
se organizan junto a un poder central denominado
federacién (Diaz, 2018), como una forma de integrar
al Estado o de descentralizar al Estado Unico; y el
Estado regional, parecido al planteamiento anterior,
solo que en este caso se denomina Estado al poder
central, en tanto que las entidades auténomas se
nominan “regiones” o “autonomias” que cuentan con

autonomia politica y organizativa.
GOBERNABILIDAD. EVOLUCION DEL CONCEPTO

Otro concepto socio-politico con variadas signifi-
caciones y difusas interpretaciones para diferentes
autores es el de la gobernabilidad. Para tratar de esta-
blecer una conceptualizacién minimamente entendi-
ble de la definicidn, es necesario revisar su evolucioén.
Segun Prats (2001), el término aparece en la década
de los setenta de la pasada centuria soportado en
cuatro hechos capitales: los trabajos encargados por
la Comisién Trilateral sobre la, “gobernabilidad de las

democracias”, la aplicacién conceptual relacionada
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con los procesos de transicién democriética, la utili-
zacién del término por multiples organismos inter-
nacionales y su uso para explicar la reconstruccion

de Europa.

En los origenes del concepto estan los trabajos de
Crozier et al. (1975), quienes, frente a los cuestio-
namientos de los modelos politicos y econdmicos
prevalentes en el momento, plantearon ideas para
nuevos modelos de gestion publica en los que la
gobernabilidad se concretaba en la capacidad que
tienen las instituciones publicas para afrontar los
retos, desafios y oportunidades (Oriol, 2003, p. 241).
Otro aporte puede reconocerse en los trabajos de
O’Donnell (1979), Prats (2001) y Przeworski (1988),
quienes idearon la gobernabilidad en una doble ver-
tiente complementaria: una basada en las acciones
de un gobierno encaminadas a aprovechar y expan-
dir las oportunidades de mejora del desempefio en
los érdenes sociales, econdmicos y politicos de un
pais, como forma de evitar; y la segunda, la regresion
a gobiernos autocréaticos. Una corriente de autores
en los afos noventa propuso el uso del término
“gobernanza” asociandolo a los mecanismos de toma
de decisiones a través de redes de actores guberna-

mentales y no gubernamentales en distintos niveles.

La proposicién de Rojas (2010) remite la gobernabi-
lidad al equilibrio que debe existir entre el nivel de
demandas de la sociedad y la capacidad del sistema
politico para dar respuestas con rapidez y eficiencia,
redefiniendo las politicas publicas en términos de
logro de los objetivos con sostenibilidad financiera,

la reduccion de conflictos y la expansidn de la justicia
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social, en tanto refiere la gobernanza como el ejercicio
de la autoridad en diversos 6rdenes de la vida de la
colectividad gestionada bajo arreglos institucionales,
con participacidon mediante redes mixtas de agentes
gubernamentales y no gubernamentales trabajando
en pro de objetivos comunes coordinados, consen-
suados, normados y con rendicidn transparente de
cuentas, bajo un marco de tolerancia y respeto entre
los actores participantes. Desde esta perspectiva la
gobernabilidad pareciera responder a mecanismos
verticales entre el poder y la sociedad, mientras
que la gobernanza obedeceria a sistemas de mayor

horizontalidad.

Alega Prats (2003) que, aunque se ha suscitado
alguna confusién entre las conceptualizaciones de
gobernabilidad y gobernanza, estos no son excluyen-
tes, sino que tienden a complementarse, requiriendo
ser distinguidos en sus causalidades para su correcta
aplicacion. En la gobernanza destaca la interaccién
entre los agentes relevantes, entendidos como aque-
llos con suficiente poder para suscitar afectacién en
el cumplimiento de las reglas o los procesos vincu-
lados a la toma de decisiones, asi como la solucién
de conflictos asociados a grupos sociales diversos
(Coppedge, 1996; Strom y Miller, 1999). Por otra
parte, la gobernabilidad ofrece, a criterio de Koiman
(2016), la capacidad de un sistema politico para el
autogobierno dentro de una estructura mas amplia a
la que pertenece, concentrando la gobernabilidad al
alineamiento ente las necesidades y las capacidades
del sistema y de su competencia para autoreforzarse
con el apoyo de las instituciones politicas o de las

normas y reglas establecidas. Se entiende que el
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concepto recoge la capacidad de un gobierno para
implementar politicas publicas orientadas a la colec-
tividad, mediante la accién institucional bajo reglas

formales.
EL VINCULO DEL ESTADO CON LA GOBERNABILIDAD

Bajo el criterio de paradigmas de gobernabilidad,
entendidos estos como el conjunto de respuestas
institucionalizas referidas a las ideas, los valores, las
normas y las practicas que una comunidad politica
sustenta en pos de pretender dar soluciones a sus
problemas de gobierno, Camou (2001) relaciona
niveles de anélisis que integran la cultura politica, las
instituciones y las politicas, junto a campos de accion
gubernamental de caracter politico, econémico y
social, que pueden tener una articulacion adecuada si
se sustentan en, "una serie de acuerdos bdasicos entre
las élites dirigentes y una mayoria significativa de la
poblacion” tras la adopcidn de un caracter institucio-
nal; reduciendoasilaincertidumbrey proporcionando
ademas, legitimidad a las acciones de gobierno (p.
51). No obstante, para Prats (2001) la gobernabilidad
es postulada como una cualidad de las sociedades o
sistemas sociales, “no de sus gobiernos” (p. 120); con-
siderando que son los sistemas sociales los que son (y
en determinada medida) gobernables cuando se da
una estructuracion sociopolitica adecuada (Mayorga
y Cérdova, 2007).

Aun asi, ha de resaltarse que, en su vertiente anali-
tica, la gobernabilidad se refiere a las condiciones
necesarias y suficientes para que las instituciones

politicas transformen efectivamente las demandas o
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necesidades en politicas o regulaciones. Segun esta
vision, ha de inferirse entonces que un mayor grado
de gobernabilidad vendrd asociado a un mejor
alineamiento entre demandas y politicas a través de
las instituciones, que deberan resolver los ‘tradeoffs’
existentes entre disefios alternativos. En general, es
la gobernabilidad, la capacidad que tiene el Estado
para formular e implementar decisiones publicas; de

alli que:

Desde un punto de vista normativo, la gobernabilidad
vendra asociada con mayores niveles de democracia
y bienestar, en tanto (a) seran las férmulas demo-
craticas las que mejor canalicen las necesidades y
las demandas ciudadanas y (b) serd en términos de
bienestar entendido como desarrollo humano que
se juzgue la bondad de las politicas publicas. (Prats,
2003, p. 9)

La gobernabilidad digamos moderna, es posible
a partir de la existencia de un actor racional que
monopoliza los recursos de coercién, dominacién
y administracién, y cuyas variaciones funcionales
e institucionales en lo cuantitativo y cualitativo, a lo
largo de la historia, han quedado en gran medida
consolidadas a partir de la conformacién del Estado
Moderno y sobre todo en el modelo de bienestar.
(D’Eramo, 2017, p. 128)

La gobernabilidad es inherente al funcionamiento del
Estado y esté relacionada con la calidad y tipo de las
instituciones, de las politicas y de los arreglos sociales
que orientan la evolucién de un pais (Vargas, 2007).

Afirma Kauffman (2000) que la gobernabilidad es un
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concepto esencial con influencia en el dominio de
las libertades publicas; revelado indispensablemente
a los ciudadanos que desean pronunciarse sobre la
accién del Estado. Finalmente, se deduce, en concor-
dancia con lo planteado por Fukuyama (2014), que la
gobernabilidad depende de la capacidad del Estado
para brindar bienes publicos, mantener el orden y

promover el desarrollo.

CONCLUSIONES

La evolucién conceptual del Estado hacia la estruc-
turacion del perfil del Estado moderno concentra y
se asienta sobre elementos y atributos reconocibles
como el poder, la poblacién, el territorio, la nacién y
la soberania. En sus inicios el Estado se fundamen-
taba sobre todo en la fuerza y la coaccién, regular-
mente con ideas teocréticas del poder, donde los
gobernantes con caracter dinastico ejercian el poder
sin control y asumian las competencias del Estado. La
evolucién del Estado hacia fases de modernidad ha
comportado el desarrollo apreciable de los 6rdenes
juridico, politico y social, especialmente a raiz de la
revolucion francesa y el proceso de independencia
norteamericana, determinando las relaciones entre
gobernantes y gobernados, en un proceso formativo
constante de ganancia de atributos con distinto nivel
de desarrollo, que permite la construccidn del eje
de relaciones sociales que determinan el sistema de

dominacién o de creaciéon del poder.

Dentro de las tipologias que forman el Estado

contemporaneo se contemplan férmulas que van
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desde la desconcentracidn administrativa, realidad
del Estado con primacia del poder central, pasando
por la autonomia administrativa, hasta la autonomia
politica y constitucional, férmulas en donde el poder
puede ser repartido entre el nivel central y los nive-
les regionales y locales con grados de autonomia.
Ademaés, el Estado puede ser organizado territorial-
mente en diversos modos, entre los que destacan:
Estado unitario, que comporta la concentracién de
funciones del Estado en drganos del poder central;
Estado compuesto, conjunto de estados miembros
con autonomia de funciones; Estado federal, union de
estados miembros con el poder central organizados
en una federacién; y Estado regional, donde el poder
central asume la condicién de Estado y los miembros

autéonomos el de regiones o autonomias.

En cuanto a la gobernabilidad, conceptualmente
define la capacidad del sistema politico para dar res-
puestas eficientes y oportunas al nivel de demandas
de la sociedad, de forma equilibrada y con politicas
publicas acordes en términos de logro de objetivos
con sostenibilidad financiera, reduccion de conflictos
y desarrollo de la justicia social. Aunque muchas
veces se presenta confusidén entre gobernabilidad
y gobernanza, son términos complementarios. En la
gobernabilidad pueden reconocerse mecanismos
verticales de poder entre gobernantes y gobernados,
en tanto que la gobernanza pareciera horizontalizar
mas los procesos, promoviendo la participacion de un
mayor nimero de actores con suficiente poder para
afectar la toma de decisiones, mediante redes mixtas,

en funcién de objetivos comunes y coordinados.
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EL DEREGHD AL ACCESD A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Y L0 RETOS AGTUALES PARA SU EJERGIGID

THE RIGHT OF AGCESS T0 THE ADMINISTRATION OF JUSTICE AND THE CURRENT CHALLENGES FOR ITS EXERCISE

0 DIREITO DE ACESSO A ADMINISTRACAD DA JUSTICA E 0S ATUAIS DESAFIOS PARA 0 SEU EXERCICID

RESUMEN

Esta investigacion analiza los antecedentes constitucionales, legales y jurisprudenciales que
regulan el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia en Colombia, en su
busqueda por resolver problematicas sociales, econémicas, culturales e institucionales, que
impiden su funcionamiento en este pais. Se cuestiona acerca de, ;como las normas expedidas
que integran el ordenamiento juridico colombiano producto de la comunicacién entre el
Estado y la Sociedad resultan eficientes, al cumplir con su propdsito de garantizar el acceso
a la administracién de justicia? En cuanto al enfoque investigativo, se parte del interaccio-
nismo simbdlico propuesto por Parsons, basado en la comunicacion entre actores —Estado y
Sociedad-y como su cohesién social entra a solucionar el derecho de acceso a la administracion
de justicia. El estudio, ademas, se aborda desde la sociologia del derecho, a partir de diferentes
aportes investigativos y normas juridicas que desarrollan la forma en la que el derecho colom-
biano aborda la proteccion de esta garantia constitucional. Se concluye que, a pesar de los
esfuerzos por materializar este Derecho han sido insuficientes sus resultados, siendo necesario
crear Centros de Justicia de naturaleza informal que se desconcentren en todos los territorios
del pais.

Palabras clave: Derecho de acceso a la administracién de justicia; cohesion social; Estado;
sociedad.
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ABSTRACT

This research analyzes the constitutional, legal and jurisprudential background that regulates
the fundamental right of access to the administration of justice in Colombia, in its search to
resolve social, economic, cultural and institutional problems that prevent its functioning in
this country. The question arises as to how the norms issued that make up the Colombian
legal system, as a result of the communication between the State and Society, are efficient in
fulfilling their purpose of guaranteeing access to the administration of justice? Regarding the
investigative approach, we start from the symbolic interactionism proposed by Parsons, based
on the communication between actors - State and Society - and how their social cohesion
comes to solve the right of access to the administration of justice. The study is also approached
from the sociology of law, based on different investigative contributions and legal norms
that develop the way in which Colombian law addresses the protection of this constitutional
guarantee. It is concluded that, despite the efforts to materialize this Right, their results have
been insufficient, making it necessary to create Justice Centers of an informal nature that are
deconcentrated in all the territories of the country.

Keywords: Right of access to the administration of justice; social cohesion; State; society.



RESUMO

Esta pesquisa analisa o contexto constitucional, legal e jurisprudencial que regula o direito
fundamental de acesso a administracdo da justica na Colémbia, na sua busca de resolver
problemas sociais, econdmicos, culturais e institucionais que impedem o seu funcionamento
neste pais. Surge a questdo de como as normas emitidas que compdem o sistema juridico
colombiano, como resultado da comunicacéo entre o Estado e a Sociedade, sdo eficientes no
cumprimento do seu propdsito de garantir o acesso a administracdo da justica? No que diz res-
peito a abordagem investigativa, partimos do interacionismo simbélico proposto por Parsons,
baseado na comunicagdo entre atores - Estado e Sociedade - e como a sua coeséo social vem
resolver o direito de acesso a administracdo da justica. O estudo também é abordado a partir da
sociologia do direito, com base em diferentes contribuicdes investigativas e normas juridicas
que desenvolvem a forma como o direito colombiano aborda a protecdo desta garantia cons-
titucional. Conclui-se que, apesar dos esforcos para concretizar este Direito, 0s seus resultados
tém sido insuficientes, tornando necessaria a criacdo de Centros de Justica de caracter informal
e desconcentrados em todos os territdrios do pais.

Palavras-chave: Direito de acesso a administracdo da justica; coesao social; Estado; sociedade.



EL DERECHO AL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LOS RETOS ACTUALES PARA SU EJERCICIO hhﬁshﬂﬂilz]

INTRODUCCION

Este articulo se aborda desde diferentes éareas, par-
tiendo del interaccionismo simbdlico propuesto por
Parsons, basado en la comunicacidon entre distintos
actores —el Estado en sus tres ramas del poder y la
Sociedad— quienes participan en el cumplimiento
del derecho de acceso a la administracion de justicia.
Interaccién que ha permitido el surgimiento de com-
prensiones respecto de los obstaculos al interior de
cada uno de los grupos que intervienen, afectando
la aplicacion efectiva de este Derecho, cuya solucién
sélo puede darse de manera conjunta entre ellos
(Ramirez, 2011, p. 63). Ademas, desde la sociologia
del derecho, se involucra los comportamientos socia-
les relevantes en la aplicacion de la justicia y el acceso

que el Estado proporciona a la comunidad.

La justicia ha sido enfocada por pensadores de dife-
rentes épocas a través de la historia. Aristételes afirma
que la justicia corresponde a la virtud por excelencia,
total, libre de caracteristicas particulares y dotada
de todas las demas virtudes (Fassd, 2021, p.61). Para
Fass6 (2021), la justicia —hablando del modelo de
justicia distributiva de Aristoteles— corresponde a la,
“distibucién de los honores, bienes y de las demas
cosas que el Estado puede dividir entre los ciudada-
nos, teniendo en cuenta que entre uno y otro de esos
ciudadanos el tratamiento puede serigual o desigual”
(p. 63). Partiendo de esta definicién, al Estado se le
faculta para distribuir bienes materiales/intelectua-
les, que se encuentran en su propiedad en favor de

ciudadanos que ocupan un lugar en la sociedad. Por
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ende, se hace necesaria la comunicacidon continua

entre los direfentes participantes mencionados.

Autores como Kelsen, comprenden que una compo-
siciéon social es justa, cuando regula, “la conducta de
los hombres en una forma satisfactoria para todos,
de tal modo que todos encuentran en él su felici-
dad. La aspiracion a la justicia es el eterno anhelo
humano de felicidad. Justicia es felicidad social”
(Bernal, 2005, p. 168). Jhon Rawls considera que la
justicia deviene de una teoria equitativa, definiéndola
como, “el papel que juega un conjunto de principios
relacionados entre si, para identificar las considera-
ciones pertinentes que hacen posible ese equilibrio
entre pretensiones enfrentadas y la divisidén correcta
de las ventajas sociales” (Peldez, 2014, p. 157). Se
destaca, ademds, como instituciones importantes, la
Constituciéon politica y las principales disposiciones
econdmicas y sociales (Raws, 1979, p. 13). De esta
postura, se entiende que la misma, no se haya alejada
de la nocién de justicia distributiva de Aristételes, en
la medida en que también se le otorga a institucio-
nes del Estado, la facultad para distribuir derechos y
deberes fundamentales entre los ciudadanos, esce-
nario donde cobra importancia la comunicacién entre

estos actores.

A pesar de lo anterior, una nocién més acertada de
justicia para el caso colombiano, se encuentra en
Uprimny y Guzmén, para quienes corresponde a
las, “reparaciones transformadoras que tienen en
cuenta sus contextos transicionales, en especial, en
sociedades con desigualdades profundas y pobreza

extendida, dando respuesta a los requerimientos de
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la justicia distributiva y de participacién de las comu-
nidades victimizadas, valorizando sus perspectivas
desde abajo” (Peldez, 2014, p. 161).

Partiendo de estas nociones se extraen conceptos
como virtud, felicidad, equidad, igualdad, institu-
cionalidad, justicia transicional, distributiva y de
participacién. Nociones que no solo regulan la vida
en sociedad, sino a su vez, otorgan deberes y obliga-
ciones a los miembros de esta. Aspectos que se desa-
rrollardn en la presente investigacion, resaltando la
importancia de la manera en la que se debe constituir
un didlogo adecuado entre el Estado y los integrantes

del grupo social.

ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
EN COLOMBIA'Y SU MARCO CONCEPTUAL

En Colombia existen multiples precedentes que dan
cuenta del interés por parte del Estado y de las insti-
tuciones que administran justicia, de garantizar que
todos los ciudadanos puedan acudir ante las auto-
ridades que por ley estan investidas con funciones
jurisdiccionales, esto con el propdsito de resolver sus
controversias. Para ello, es pertinente aclarar que este
derecho se encuentra protegido en diversos aparta-
dos de la Constitucion politica de Colombia, como
sucede con los articulos 2°y 229, referidos a los fines
esenciales del Estado y al acceso a la administracion
de justicia. Articulos que, por conexidad, tienen que
ver con el debido proceso (art. 29), que impone las
reglas por las cuales se deben regir las actuaciones
judiciales y administrativas. Normativas, que sientan

las bases para materializar el derecho de acceso a la
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justicia, a partir de la inclusién de diferentes precep-

tos que ofrecen amparo a nivel sustancial y procesal.

Ahora bien, con el propdsito de analizar los avances
en el acceso a la administracion justicia en Colombia,
su proteccion como derecho fundamental por cone-
xidad y la articulacion lograda hasta el momento
entre el Estado y la sociedad en su proceso de con-
solidacidn, se abordard a continuacidn, los diferentes
progresos en materia legal, constitucional y jurispru-
dencial. Ademaés de otras cuestiones sociales que
permitirdn determinar qué garantias se han otorgado

a este Derecho.

ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991

Se hadicho que el debido proceso esté estrechamente
asociado al acceso a la administracién de justicia, por
tratarse de un derecho fundamental por conexidad. En
principio, el debido proceso no es considerado como
fundamental cuando tiene una “intima e inescindible
relacion con otros derechos fundamentales”. (Corte
Constitucional, Sentencia, T-491, 1992). Premisa que
es también aplicable a otras garantias constitucio-
nales como “la vida, la igualdad, y el libre desarrollo
de la personalidad” (Cortéz, 2015). Partiendo de esta
postura, la falta de proteccion al derecho de acceso a
la administracién de justicia, tiende a representar una

vulneracién directa a estos tres derechos.

Ampliando este postulado, la Corte Constitucional
sefald que este supuesto es aplicable a los procesos

de caréacter judicial y administrativo, integrandose por
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los derechos a ser procesado por un juez natural, pre-
sentando y controvirtiendo pruebas, la defensa mate-
rial y técnica, asi como la publicidad de los procesos
y de las decisiones judiciales (Corte Constitucional,
Sentencia, C-542, 2019). Lo anterior, destaca un
esfuerzo juridico de la Corte Constitucional por pro-
teger el acceso a la administracion de justicia, dando
a la sociedad elementos para exigir la salvaguarda
de este derecho. Por ende, es imprescindible analizar
aquellas acciones implementadas para determinar su

incidencia en el derecho procesal colombiano.
ACCION DE TUTELA

La accion de tutela constituye el dispositivo judicial de
mas facil acceso para las personas en Colombia. Se
trata de un instrumento consagrado en la Constitucion
Politica de 1991 en su articulo 86 y en los decretos
2591 de 1991 y 1069 de 2015, con el propésito de
que los colombianos tengan un mecanismo expedito
que proteja sus derechos fundamentales'. Desde el
punto de vista adjetivo, la tutela se operacionaliza
como un procedimiento preferente y sumario, que
debe resolverse en un término no mayor a diez dias,
contados a partir de su solicitud. Puede, “ser ejercida,
en todo momento y lugar, por cualquiera persona
vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fun-
damentales, quien actuard por si misma o a través de

representante” (Decreto Ley 2591, 1991).

1 Laaccién, desde sus inicios, fue pensada en su creacién en Estados Unidos

en el caso Marbury vs Madison en 1801 (Torres, 2014, p. 4).
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Segun esto, tomando el modelo tedrico propuesto
por Rawls, en donde se le otorga derechos y deberes
fundamentales a la sociedad, que son de facil recla-
macion en el ordenamiento juridico colombiano, y
por ende en el Estado colombiano; la accion de tutela
se presenta como un mecanismo abreviado de exi-
gencia de los derechos propios de cada ciudadano,
lo cual permite evidenciar que la cohesién social
alcanzada en la Asamblea Nacional Constituyente y
que termind con la promulgacién de la Constitucion
de 1991, alcanzd ese objetivo primordial, consistente
en acercar el acceso a la administracion de justicia en
materia de derechos fundamentales a la sociedad y la

ciudadania.
ACCION POPULAR Y ACCION DE GRUPO

Aunque estas acciones ya tenian su lugar dentro
del ordenamiento juridico colombiano, es el
Constituyente de 1991, quien le da esa proteccidn de
caracter constitucional, lo anterior con la intencidn de
otorgarle un aspecto social alos derechos sustanciales
que gozan de proteccién por medio de la accion de
grupo. Para ello, la Asamblea Nacional Constituyente
le ha dado una, “pertinencia de esta como medio de
acceso a la justicia de causas que, individualmente
consideradas, podrian no llegar a ser objeto de un

pronunciamiento judicial” (Torres, 2020, p. 161).

De esta manera y partiendo de ese mismo pensa-
miento proteccionista, con el cual se pretende darle
una garantia aun mayor de los derechos colectivos,
el Constituyente como producto de las contribucio-

nes entregadas por sus integrantes, logré reconocer
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que las acciones populares procuran su: “valoracion
juridica e histérica [...] y sus antecedentes, la consi-
deracién de estas [...] como acciones publicas, y el
reconocimiento de un dmbito especifico de actuacion
de estas acciones en defensa de los derechos colec-
tivos.” (Londofio, 2020, p. 124). Resaltando ademas,
la importancia de instaurar dentro del ordenamiento
jurico colombiano un mecanismo procesal distinto
que garantice su reconocimiento, tal como lo afirma
Bardn (2010), al sefalar que, “Las acciones para la
proteccion de los derechos subjetivos individuales
[...] no pueden dar respuesta apropiada a los conflic-
tos en los que se manifiestan los intereses colectivos”
(p. 39).

Ambas acciones, previstas en los articulos 87 y 88 de
la Constitucidn Politica, encuentran su principal dife-
rencia en que la primera, protege bienes colectivos
de interés general, y la segunda se ejerce exclusiva-
mente para exigir el reconocimiento y el pago de la
indemnizacién de perjuicios (Ley 472, 1998). Otra
distincidon entre estds acciones, se deriva de requi-
sitos formales de procedibilidad para su admision,
al exigir elementos cuantitativos y cualitativos en su
interposicién. El primer elemento, se relaciona con la
conformacién de un grupo minimo de 20 personas,
previo a la admision de la demanda, sin perjuicio que
se puedan incorporar otros sujetos antes de darse
la etapa probatoria, o 20 dias después de publicada
la sentencia. Desde el aspecto cualitativo, se debe
probar la razén por la cual se pertenece a ese grupo,

que se cumple indicando el dafio que se le oca-
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siond, y por ende la vulneracién del debido proceso
(Vasquez, et, al., 2006)?

Por otro lado, la accién popular es un mecanismo pro-
cesal, por medio del cual se protegen bienes colec-
tivos de interés general (Martinez, & Trujillo, 2021).
La Ley 472 de 1998, ofrece facilidades de acceso
a la administracion de justicia. Ejemplo de ello, se
observa en los articulos 13 y 17, que disponen del
inicio de la actuacién podra acudir a la Personeria o
a la Defensoria, a fin de que se instruya en la elabora-
cién de la demanda. De igual manera se exige al juez
designado en el proceso, notificarle a la Defensoria
del Pueblo sobre la admisién de la misma, en los
casos en que la persona acuda sin apoderado judi-
cial, esto con la intencion de brindarle una asesoria

técnica a esta persona.

Asi mismo, la ley sefiala en su articulo 16, que el juez
competente para conocer este tipo de acciones es
el del lugar de la ocurrencia de los hechos, o el del
domicilio del demandado a eleccién del deman-
dante, ofreciendo de esta manera, mas facilidades
en cuanto a la presentacién de la demanda. Otro
aspecto que hace esta ley, es la no exigencia de
agotar la via gubernativa en los casos en que la vulne-
racion del derecho de interés colectivo provenga de
la Administracion. Concediendo, ademas, la posibili-
dad de interponerse por miltiples actores, siempre y
cuando subsista la amenaza o peligro del derecho e
interés del colectivo (Ley 472, 1998).

2 Los demas aspectos pueden verse en la Ley 472 de 1998.

Vol. 2| No. 4 | Jul.- Dic. de 2024
ISSN: 2500-9389



EL DERECHO AL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LOS RETOS ACTUALES PARA SU EJERCICIO 'PI\ES‘]UH,]Z?

Si bien es cierto, estds acciones buscan favorecer a
la sociedad, obligando al Estado y sus instituciones
a cumplir con los derechos y los deberes fundamen-
tales previstos a su favor por la Constitucién y la ley.
No obstante, se cuestiona la congestién judicial —
como hecho notorio—que impide que estas acciones
avancen de manera eficiente en la tramitacién de los
procesos por las demoras en los despachos judiciales
respecto a la expedicion de la sentencia. Aspecto
que constituye una falla en esa comunicacién entre
la sociedad y el Estado, desde sus ramas del poder,
por encontrar una solucién que permita avanzar en
mecanismos de justicia eficientes y que respeten el
principio de economia procesal. Aunque se hace
pertinente aclarar, que dichos obstaculos emergen
de situaciones de tipo econdmico y social, atribuibles
a factores de origen internacional como guerras,
aumento del precio de las divisas y situaciones sani-

tarias, que son ajenas a los actores antes enunciados.
ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD

La Asamblea Nacional Constituyente de 1991, par-
tiendo del principio de supremacia constitucional del
articulo 4°, consagré este mecanismo en los articulos
40 numeral 6, 241 y 242. La Corte Constitucional
define la Accién como un mecanismo por medio del
cual este Tribunal Constitucional, “tras el adelanto
de un proceso, produzca una sentencia con efectos
de cosa juzgada sobre un cierto problema juridico
planteado por el actor, relacionado con disposiciones
creadas en general, aunque no exclusivamente por
el Congreso de la Republica” (Corte Constitucional,

Sentencia, C-352, 2013). Esta definicién, contiene en
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si, una incidencia de tipo procesal, toda vez que ésta
no solo permite demandar leyes de la Republica, sino
decretos con fuerza de ley que vayan en contravia de
la Constitucién. Otro de los aspectos importantes de
esta Accion es que la misma tiene una legitimacion
activa amplia, en el entendido que, “cualquier ciuda-
dano colombianotiene lafacultad de ejercerla accion
publica de inconstitucionalidad, como lo establecen
tanto la Constituciéon como el articulo 2 del Decreto
Estatutario 2067 de 19913

En cuanto a los requisitos para formular la accion, el
accionantedebe estaren plenodeusodesusderechos
politicos*. La demanda debe expresar los motivos por
los cuales la norma es contraria a la Constitucidn, asi
como las normas constitucionales que se consideren
vulneradas. Enunciando, también, el tramite a seguir
para la expedicién de la norma o Ley —si hay lugar
a ello—. Por dltimo, los fundamentos legales por los
que la Corte es competente para conocer la accion®.
En todo caso, quien demanda deberé especificar las
razones que sustentan el motivo por el cual la norma
contradice la Constitucién de manera clara, cierta,

especifica, pertinente y suficiente®.

Estos requisitos establecidos por la Corte, han sido

en principio, el soporte para el ejercicio democrético.

3 Véase articulo 2° del Decreto 2067 de 1991. En cuanto a la legitimacion
fue objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional, en
sentencia C-003 de 1992, descarté que pudieran presentar la accién las
personas naturales menores de 18 afios.

4 Corte Constitucional, Sentencia, C-536,1998.

5 Corte Constitucional, Sentencia, C- 652, 2001.

6 Corte Constitucional, Sala Plena C- 1052/2001.
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No obstante, en algunos casos, se ven como obstéacu-
los para el acceso a la administracion de justicia por
parte de los ciudadanos. Ejemplo de ello, se observa
en el hecho de exigirle al demandante cumplir con lo
dispuesto en el articulo 2° del decreto antes mencio-
nado (Mendieta, 2010). Pese a ello, la misma Corte en
la sentencia C-1052 de 2001 —con el animo de hacer
mas flexible la Accién— dispuso que el juez de cono-
cimiento, pudiera hacer uso del principio pro actione
en favor del demandante, segun el cual, “en caso de
duda, esta debe resolverse en beneficio del actor y
proceder a la admisién de la demanda y al fallo de
fondo” (Mendieta, 2010, p. 78).

Aunado a lo anterior, se observa cdmo la accién
otorga derechos y garantias a sectores minoritarios
de la sociedad; a partir de movilizaciones sociales que
reclaman la modificacion de leyes en temas como el
aborto, la eutanasia, los derechos de las parejas del
mismo sexo, de los animales, y en otras materias que
histdricamente han sido motivo de exclusidn social,
las cuales han sido debidamente atendidas y promo-
vidas por el Estado colombiano. Aspecto que permite
demostrar la articulacion entre la accién la ciudadania
por hacer valer estas garantias en favor de las comu-

nidades menos favorecidas (Mendieta, 2010).

PARTICULARES CON FUNCIONES
JURISDICCIONALES

De igual manera, dentro del articulado de la
Constitucién, se incorpora la posibilidad de acceder
a instituciones de justicia informal, creadas a partir

de mecanismos alternativos de solucién de conflic-
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tos (MASC), en el articulo 116 de la Carta politica.
Instancias, que otorgan la posibilidad a la ciudadania
de acudir a ellas como instrumento alternativo de
justicia para resolver sus controversias juridicas, de
manera eficiente y eficaz, contrario a la justicia formal
en cabeza de la rama judicial. Los MASC, regulados
por la Ley 640 de 2011, corresponde a los siguientes:
arbitraje, amigable composicion, mediacion y la con-

ciliaciéon (Cabana, s.f.).

Tales mecanismos estan a la cabeza de particulares
investidos en forma transitoria de la funcién de
administrar justicia. Esta doble forma de acceso a la
justicia, segun Castillo & Bautista (2018), demuestra
que, “los Estados reconocen la dificultad en el acceso
a la administracién de justicia, y que han cedido espa-
cios y facultades a los particulares para que lo hagan
a través de procesos y mecanismos no formales”

(p. 169).

Otro aspecto por resaltar es el enfoque social bajo el
cual se adelantan los procedimientos en la mayoria
de los mecanismos utilizados en la resolucion de
conflictos, ya que capacitan e informan al ciudadano,
respecto de la forma en la que pueden llegar a un
arreglo que represente un beneficio mutuo, término
que alcanzan ellos mismos, con la direccién de un ter-
cero que cuenta con los conocimientos juridicos para
guiarlos a una determinacién que sea justa y pacifica
para los intervinientes en el proceso (Cabana, M. s.f.).
Esto permite evidenciar, como el Estado acerca la
administracién de justicia a los ciudadanos, permi-
tiendo que estos ejerzan los derechos y obligaciones

que este mismo le ha asignado, resaltando ademas
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ese aspecto propio de la sociologia juridica en el

desarrollo de los procedimientos.

LEYES Y DECRETOS QUE REGLAMENTAN EL
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En este apartado se trae a colacién las normas que
introducen aspectos relativos al acceso a la admi-
nistracion de justicia. Sobre este punto, la Ley 1437
(CPACA), en su articulo 53 introdujo la posibilidad de
que los ciudadanos —tanto en sede administrativa,
como en los procedimientos judiciales—realicen sus
trdmites y procedimientos a través de medios elec-
trénicos en los sitios web de las entidades del Estado
(Chuquen, et, al., 2022). Seguidamente, la Ley 1564
de 2012, en sus articulos 291, 292y 612, dispuso que
las notificaciones de providencias judiciales podian
realizarse por correo electrénico. Por su parte el arti-
culo 103 de la Ley en mencién, junto con el articulo 95
de la Ley 270 del afio 1996, dio relevancia a la imple-
mentacion del uso de las tecnologias en el desarrollo
de todas las actuaciones judiciales. Normativas cuyo
propdsito en comdun, pretenden que las personas
accedan a la administracién de justicia de manera &gl
y eficiente (Pizano, J. 2021).

Si bien es cierto, tales normas abrieron la posibilidad
de que en Colombia se implementara el uso de las
tecnologias en materia de justicia, las soluciones exi-
gidas al Estado por parte de sus usuarios, obedecid
a las demandas de aumento y facilidad de acceso
tanto a los procesos como a las plataformas de la
rama judicial, con el &nimo de evitar la vulneracién a

este derecho fundamental. Pese a esta regulacién, es
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posible que tras la pandemia decretada en 2020 por
el COVID-19, los procesos en esta materia se madura-
ran, siendo el uso de medios tecnoldgicos en el desa-
rrollo de los procesos judiciales, el camino adecuado
para garantizar la prontitud de los procesos (Pizano,
2021). Como efecto de lo anterior, en Colombia se

dictaron algunas normativas, a saber:

DECRETO 806 DE 2020

La expedicion del Decreto Legislativo 806 de 2020,
trajo consigo una serie de disposiciones tendientes
a implementar de manera concreta y eficiente la
virtualidad en los procesos judiciales en nuestro pais,
en respuesta a las exigencias sociales elevadas al
Estado y descritas anteriormente, con normas que
permiten: |. Adelantar audiencias a través de plata-
formas que brindan servicios de videoconferencias;
ll. Mecanismos como la radicacién de actuaciones
juridicas por medio de correo electrénico o platafor-
mas virtuales como el creado para la presentacion
de tutelas; Ill. La creacién de carpetas virtuales con
las respectivas piezas procesales de los expedientes,
con el objeto de que sean consultados por quien
tenga interés en hacerlo; IV. La presuncién de que los
poderes se consideran auténticos sin la necesidad de

hacerlo por notaria.

Se afirma, que estds normas permiten hacer uso
de medios tecnoldgicos en los procesos judiciales
de forma efectiva, otorgando garantias de acceso
a la administraciéon de justicia. Garantias que por
conexidad deben protegerse como un derecho

fundamental. No obstante, la falta de conectividad, el
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atraso tecnoldgico en el pais, la ubicacién territorial
de algunos municipios, y la falta de capacitacion de
sus funcionarios en el uso de tecnologias, han repre-
sentado un obstaculo en la implementacion de estos
mecanismos que pretenden modernizar el acceso a

la administracién de justicia (Pizano, 2021).

Sin embargo, como se habia indicado, la expedicién
de esta normativa representé una aplicacion efec-
tiva de la tecnologia en la justicia, sin precedentes
en nuestro pais. Aspecto que no solo representa la
aplicacién préactica de un modelo de justicia distribu-
tiva, propio de la legislacién colombiana, sino que,
ademas, permite dilucidar esa atencién del Estado a
los requerimientos exigidos por la sociedad (Pizano, J.
2021). Cabe destacar que estas disposiciones fueron
reglamentadas a través de la Ley 2213, que introdujo
los postulados creados por el Decreto 806 de 2020
(Pizano, J. 2021).

LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN FRENTE AL ACCESO
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la
proteccion del derecho al acceso a la administracion
de justicia, que como se ha visto estd amparado por
conexidad como derecho fundamental. Con el pro-
posito de destacar las garantias que ha dado esta ins-

titucién en la proteccion de este postulado, Sdnchez,
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et, al,. (2020), analizan los desarrollos jurisprudencia-
les sobre esta materia, para significar cémo desde
el derecho procesal han representado garantias de
acceso a la administracién de justicia, al sefialar que,
las pretensiones que pueden ser resueltas por meca-
nismos alternos, como la conciliacion, el arbitraje, o la
amigable composicién, obligan al Estado a, “Contar
con procedimientos idéneos y efectivos para la deter-
minacién legal de los derechos y las obligaciones,
lo cual impone claras obligaciones positivas para el
Estado” (Sénchez, et, al., 2020, p. 210).

Otro aspecto, tiene que ver con la promocién de un
sistema de apoyo —como el amparo de pobreza—en
favor de aquellas personas que carecen de recursos
econdmicos para su defensa técnica, caso en el cual,
la Corte Constitucional, afirma que, “el monto de las
pretensiones formuladas por dichas personas sea de
mayor o menor cuantia, en consecuencia, el criterio
fundamental que se debe tener en cuenta en estos
casos es exclusivamente el de la situacién econdmica
del solicitante” (Sanchez, et, al., 2020, p.15).

Asimismo, la celeridad que se le ha implementado a
los trémites al incluir dentro de los procedimientos
figuras como la del Curador Ad Litem, que garantiza la
representacion juridica de toda aquella persona que
se encuentra ausente y no conoce de los procesos

que se adelantan en su contra (Sanchez, et, al., 2020).
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La Corte, ademas, declaré inconstitucional disposicio-
nes de la legislacion colombiana que exigia requisitos
de orden econdémico, como el arancel judicial y la fija-
cion de altas cuantias para acceder a instancias judi-
ciales, como lo es el recurso de casacidn en materia
laboral, que de conformidad con la Ley 1395, ordend
que para poder acceder a este, debia solicitarse que
el valor de las pretensiones fuera de 220 S.M.L.M.V.
Situacion que vulnera el derecho a la igualdad por
cuanto no todas las personas poseen esa cantidad
de dinero (Sanchez, et, al., 2020). Esta jurisprudencia
que se menciona, resulta importante, para efectos del
anadlisis que se viene realizando, en razén que res-
ponde al modelo de justicia que refiere autores como
John Rawls, en el que se le entrega derechos a los
integrantes del grupo social, y a su vez, responde a las
exigencias de garantias fundamentales pretendidas

por los ciudadanos.

DIFICULTADES PARA ELACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN COLOMBIA

ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA PARA LAS
COMUNIDADES HISTORICAMENTE VULNERABLES

En Colombia existen mdltiples factores que aumentan
la brecha social entre los sectores de la comunidad y
generan condiciones sociales y econdémicas precarias
para sus ciudadanos, dejando en evidencia la falta de
capacidad del Estado para eliminar esas diferencias
histéricas presentes en nuestro pais. Circunstancias
que segun Peldez (2014) obedecen a situaciones de,
“caracter natural, como la edad, el sexo, la raza, la

etnia, las condiciones fisicas o psicoldgicas (p. 133)"
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y a hechos de caracter social, como condiciones de
tipo econdmico, laboral, desempleo, entre otros.
Contextos que han ocupado un lugar importante en
el estudio de la sociologia. Esto aunado a un Estado
que ha mostrado poco interés en implementar poli-
ticas publicas que conlleven a desarrollar leyes que
garanticen de manera efectiva al acceso a la adminis-
tracién de justicia de las personas que se encuentran
en estas dificultades, derecho que como se ha refe-
renciado, es por conexidad un derecho fundamental
(Peldez, 2014).

Frente a esta situacién, Peldez (2014) sostiene que
estos aspectos hacen imperante la obligatoriedad de,
"construir este objeto juridico de especial proteccién”
(p. 135), que propenda porque Colombia avance en
mecanismos efectivos que garanticen el acceso a
una justicia eficiente, premisa que no se cumple en
la actualidad debido a que las normas contenidas en
nuestra legislacién son dispersas, simbdlicas y gene-
ran una falta de informacién acerca de sus derechos

especiales (Peldez, 2014, p. 137).

Igualmente, no definen quiénes integran estos
grupos, es decir, cudles caracteristicas personales
hacen que un sujeto pertenezca a estas minorias, o
bajo qué aspectos sociales, econdmicos, cultuales, se
entiende que alguien deba ser tratado en un contexto
de especial proteccién, creando una falta de resolu-
cién de los conflictos que se presenta al interior de
las comunidades y una desconexién entre el Estado
y la sociedad que permita materializar un modelo
de justicia equitativo que respete los planteamientos

descritos por John Rawls y Aristdteles, tedricos que
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defienden esos derechos y deberes fundamentales,
aspectos que estructuran una conexién en el trabajo
entre el Estado y la sociedad por avanzar en su con-

cresion (Peldez, 2014).

FACTORES QUE DIFICULTAN EL ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN COLOMBIA

Colombia presenta una serie de problematicas de
caracter social, econémico, cultural e incluso geogra-
fico que generan dificultades respecto al acceso a la
administracién de justicia. Es asi como se encuentran
territorios muy apartados y con mayores indices de
violencia, debido principalmente a la poca presencia
que se ejerce por parte del Estado en estas regiones,
ademés de situaciones propias de las comunidades
que entorpecen su materializacion (Camacho, 2013,
p. 26). Tales circunstancias no son ajenas al derecho
de acceso a la administracién de justicia puesto que

impiden la aplicacién efectiva del mismo.

De conformidad con lo ya expuesto, se abordaran
las principales problemaéticas que se presentan en
Colombiay que mas repercusién tienen en la garantia

de este derecho fundamental.

De acuerdo con el manual para el acceso a la admi-
nistracion de justicia hecho por el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, existen especi-
ficamente tres obstaculos que impiden el adecuado
cumplimiento de este derecho, las cuales estéan rela-
cionados con aspectos econdmicos, institucionales y
sociales (Veldsquez, 2009). Respecto a las falencias

econdmicas que implican directamente a sus enti-
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dades, reviste uno de los problemas mas complejos,
debido a que este trae consigo una serie de dificulta-

des derivadas de ese problema principal.

Ejemplo delo anterioreslafalta de informacién acerca
de los procedimientos aplicables a determinados
asuntos que a priori resolverian conflictos juridicos de
los usuarios, la gran distancia en la que se encuentran
algunas instituciones, principalmente para quienes
habitan en zonas rurales, situaciones que se deben
a los escasos recursos con los que cuenta el sistema
judicial, para implementar mecanismos que resuel-
van estos aspectos, debido a la escaza financiacion
que reciben las instituciones (Velasquez, 2009). Tales
aspectos involucran al Gobierno Nacional y demues-
tran que este en muchos casos no cuenta con el capi-
tal suficiente para resolver estas circunstancias, que,
ademés, afectan directamente la conversacién con la
sociedad, generando una falta de certeza en la conso-

lidacion del derecho que es objeto de investigacion.

En cuanto a los obstaculos de caracter institucional,
se encuentran barreras relacionadas con la conges-
tién judicial, con despachos que no tienen las herra-
mientas suficientes para resolver oportunamente los
asuntos sometidos a su competencia, la falla en no
profundizar en una modernizaciéon constante de la
justicia, el abandono del Estado al no contar con des-
pachos en la totalidad de los territorios, y la percep-
cién de injusticia que se predica de la rama judicial
que genera ilegitimidad y desconfianza en la misma
(Veldasquez, 2009).
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De igual forma, los obstaculos sociales se encuen-
tran asociados a temas idiométicos, no solo porque
existan dentro de la sociedad colombiana diferentes
lenguas nativas o extranjeras, sino porque los tec-
nicismos juridicos empleados por los operadores
judiciales resultan extrafios al comun de la sociedad.
Otro de los aspectos sociales que se presenta como
obstéculo, concierne a sectores que sufren en sus
territorios el asedio de grupos al margen de la ley,
que instalan sus propias leyes en estos lugares acen-
tuando la teoria del Estado fallido, no solo por situa-
ciones como las ya descritas, sino por los multiples
casos de corrupcién e ineficiencia que se presentan
continuamente en las instituciones que administran

justicia (Veldsquez, 2009).

Si bien es cierto, los problemas enunciados son pro-
fundos y complejos de solucionar, deben ser tenidos
en cuenta, en las politicas publicas que surgen de las
concertaciones entre las comunidades y el Estado,
a fin de evitar estds deficiencias que hacen parte
de nuestro sistema de justicia, e imposibilita aplicar
un modelo de justicia en el que se distribuyan y se

garanticen deberes y obligaciones a la sociedad.

Para superar lo anterior y lograr un efectivo acceso
a la administracién de justicia, se proponen como
primera medida, la gestidon de politicas publicas que
garanticen su materializacion en la practica. En este
sentido, es necesario aclarar que dicha politica publica
no solo involucra al gobierno en cabeza de sus ramas

del poder, sino que comprende la participacién de
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la sociedad en su conjunto (Veldsquez, 2009). Esto
con el objetivo de luchar contra las desigualdades
y la percepcion de injusticia que se evidencia en la
sociedad, e impide en avanzar en la consolidacién de
una justicia en la que se distribuyan deberes y obli-
gaciones de forma equitativa, en la totalidad de los

miembros de la comunidad.

Dicho lo anterior, la implementacién de politicas
publicas permite que el Estado cumpla tanto con
sus fines y propdsitos, como con la efectividad de los
derechos consagrados en la Carta politica, ejemplo
de ello, es el derecho al acceso a la administraciéon de
justicia y las politicas que en Colombia se han imple-

mentado en busca de su efectividad.

Partiendo de la premisa del amplio territorio que
abarca nuestro pais, la administracién de justicia se ha
descentralizado’ y desconcentrado?, con el objetivo
principal de llevar este derecho fundamental a todas
las zonas del pais. Tal como se puede apreciar, estos
dos modelos son totalmente complementarios e
importantes en la garantia de este derecho, toda vez
que el primero de ellos le permite al Estado colom-
biano aproximar a la poblaciéon hacia un modelo
de justicia formal en cabeza de la rama judicial, y el

otro, tal como lo define la Ley 1477 le facilita a los

7 Permitiendo (“que existan varias jurisdicciones y un complejo esquema
de distribucién de competencias entre funcionarios con base en criterios
materiales o territoriales”. (Veldsquez, 2009, p. 62).

8 Por medio de proyectos como el “Programa Nacional de Casas de Justicia

y el Programa de Desconcentracién Judicial”. (Veldsquez, 2009, p. 65).
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ciudadanos, “centros multiagenciales de informacion,
orientacion, referencia y prestacion de servicios de
resolucién de conflictos, donde se aplican y ejecutan
mecanismos de justiciaformaly noformal” (Velasquez,
2009, p. 65).

Conello, esplausible generar esquemas pedagdgicos
acerca de las posibles soluciones que contiene la ley,
su aplicacidn a las probleméticas particulares de cada
usuario y los deberes y obligaciones de cada uno de
los ciudadanos. Aspectos que se han atendido por el
interés del Estado de solucionar esa ineficiencia en la
justicia, partiendo del didlogo social surgido con los
habitantes del territorio (Veladsquez, 2009).

Si bien es cierto, es importante crear y adaptar mode-
los que se adeclen a las necesidades persistentes
en la sociedad, es ain més significativo solidificar las
instituciones que administran justicia y que se han
tratado en el presente acépite. Aspecto que puede
ser complejo, al representar un gran esfuerzo para el
Estado, alllevaralajusticia atodo el territorio nacional,
puesto que demanda la creacion de procedimientos
expeditos que resuelvan conflictos de manera efec-
tiva o también, innovar constantemente frente al uso
de tecnologias que aceleren los trémites, ejemplo de
ello puede ser el empleo de metodologias aplicadas
(Velasquez, R. 2009).

En Colombia, aunque de forma lenta han mejorado
la eficiencia, la accesibilidad y la transparencia en
los procesos judiciales que se adelantan en nuestro
sistema de justicia, y a su vez aportan en la construc-

cion de una justicia més rédpida, en capacitar a sus
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funcionarios en aspectos propios de su profesién,
en la promocion de derechos fundamentales, en
la buena prestacion del servicio, en la resolucion y
prevencion de conflictos y la formacion en asuntos
juridicos en favor de los usuarios, ademas de dar
buena publicidad de los logros que se alcancen en
las politicas publicas que se implementen en pro de
hacer efectivo el derecho de acceso a la administra-

cién de justicia (Velasquez, 2009).

Estos aspectos a los que se hizo referencia son tras-
cendentales en la garantia de este derecho y permi-
ten que la poblacién tenga herramientas a la hora
de resolver las probleméticas que se presentan en
las comunidades; generando incluso, un desarrollo
social con plena garantias y derechos (Veldsquez,
R.2009).

CONCLUSIONES

La expedicion de las diversas normas que regulan el
acceso a la administracion de justicia ha dado la posi-
bilidad que este derecho que como bien se indicd,
se proteja como un derecho fundamental por conexi-
dad, debido a su inescindible relacién con derechos
como el debido proceso, la vida, laigualdad, y el libre
desarrollo de la personalidad, sea una realidad para
la poblacién colombiana. Aspectos constitucionales,
que a su vez, han sido trasladados a un amplio desa-
rrollo en materia legislativa y jurisprudencial, tal como
se indicé en el apartado en el que se hizo referencia
a las leyes que protegen el acceso a la administracién
de justicia, permitiendo un avance en la integracién

delatecnologiaen lajusticia, la creacidén de los MASC,
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como métodos alternos de soluciéon de conflictos,
solo por mencionar algunos de los avances que se

han incorporado al sistema de justicia.

Dicho lo anterior, queda claro que su proteccién
legal ha sido importante, pero su efectividad no se
ha materializado por cuanto la aplicacion del mismo
es inexistente en algunos territorios y sectores de
la sociedad que histéricamente han visto como sus
derechos y libertades no han sido respetadas de la
manera mas adecuada; esto debido a circunstancias
geogréficas, sociales, econdmicas y culturales que no
han sido faciles de superar por la poca cohesién que

se ha logrado articular entre la poblacién y el Estado.

Conexion que se hace necesaria para implementar
politicas publicas, que permitan el acercamiento del
derecho materia de investigacién a las zonas que

aun observan cémo se les es negada la posibilidad

DIEGOD ALEJANDRO PICO TORRES

de acceder a los procedimientos legales de justicia
formal e informal, creados con el propdsito de resol-
ver los conflictos que se presentan al interior de las
comunidades y que permiten desarrollar el modelo
de justicia referenciado por John Rawls y Aristételes,
que desde la teoria pretenden otorgar derechos y
deberes fundamentales de manera equitativa a los
integrantes de un grupo social, resultado que solo
es posible de alcanzar si se logra la cohesién social
descrita en el desarrollo del presente articulo y que

como ya se ha referenciado no ha sido suficiente.

Ademas, estas Politicas Piblicas deben ser implemen-
tadas a través de programas que entiendan las nece-
sidades de las comunidades y que incluso tengan
como objetivo lograr un desarrollo tanto del acceso
a la administracién de la justicia como el de todos los
derechos y deberes fundamentales que constitucio-

nal y legalmente le pertenecen a la sociedad.
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cuerpo del trabajo en el que debe incluirse una presentacién de la meto-
dologia que se empled, los resultados y su discusion, las conclusiones y
por ultimo las referencias bibliograficas. Entre los parrafos debe dejarse
una interlinea en blanco, asi como entre las diferentes secciones del arti-
culo; los titulos y subtitulos se registrardn con ndmeros ardbigos, para la

inclusion de términos en lenguas extranjeras se emplearan cursivas.

En cualquier caso, el documento no debe superar el limite méaximo esta-
blecido de acuerdo con el tipo de articulo. Las notas de pie de pagina
deben aparecer en nimeros aradbigos, las cuales se emplearan Unica-
mente para aclarar, explicar o ampliar conceptos o datos que el autor

considere que debe presentarse por fuera del texto.

Las citas directas e indirectas se ajustardn de acuerdo con las normas
internacionales de referencias de la American Psychological Association
(APA). Toda palabra o frase que se escriba en idioma diferente al espafiol
deberd hacerse en cursiva, excepto los nombres propios, este tipo de

letra se empleard también para destacar o enfatizar una palabra o frase.

Las graficas y cuadros deben aparecer referenciados y explicados en el
texto, se requiere que se titulen y enumeren secuencialmente, acompa-
fiados de su correspondiente pie de pagina y fuente, se solicita que se
incluyan después del parrafo en el que se anuncian, el autor debe entre-
gar a la revista el permiso para la publicaciéon de las figuras que cuenten

con derechos reservados de autor.


http://databases.unesco.org/thessp/

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Las referencias deben presentarse en orden alfabético de acuerdo con
las normas APA, se presentan a doble espacio y cada entrada debe tener
una sangria francesa. En caso de haber consultado mas de un trabajo del
mismo autor, éstas se ordenaran segun la fecha de publicacién iniciando
por la mas antigua; si las referencias incluyen obras de varios autores
en las que el primer y segundo autor son los mismos pero el tercero es
diferente, éstas se organizan alfabéticamente se acuerdo al nombre del

tercer autor.

En los casos de referencias del mismo autor y misma fecha de publica-
cién, se organizan en orden alfabético de acuerdo al titulo de la obra. Las
referencias de autores con el mismo apellido se ordenan alfabéticamente
segun su primera inicial; en los casos de referencias sin autor o de autor
corporativo, se ubican en el espacio que les corresponde de acuerdo a la
organizacion alfabética, teniendo en cuenta la primera letra del nombre

de la corporacién el cual debe escribirse completo.

Cuando el documento referenciado tenga dos autores, se incluird el
coautor precedido de la conjuncién “y”, cuando sean més de dos autores,
se incluirdn todos separados por una coma (,) hasta llegar al dltimo que

"o

seréd vinculado con la conjuncién “y".

Si el autor del documento es corporativo se presentard el nombre
completo, sin iniciales; los textos sin autor o sin editor se referenciaran
" "

poniendo “(s a)” o “(s e)” en el espacio en el que se presentaria el autor

o editor.

En estos listados no se incluyen comunicaciones personales como corres-

pondencia fisica o electrénica al no ser informacién localizable.



LA ESTRUCTURA DE ACUERDO A CADATIPO
DE FUENTE BIBLIOGRAFICA ES:

a) Publicaciones periédicas:

Apellidos del autor, Iniciales del Nombre del Autor. (Afio de publicacion).
Titulo del articulo. Titulo de la publicacién o revista, Volumen, Numero,
Paginas.

b) Publicaciones no periédicas:

Apellidos del autor, Iniciales del Nombre del Autor. (Afio de publica-

cién). Titulo del documento. Ciudad de Publicacién: Instituciéon Editorial.
c) Parte de una publicacion no periédica:

Apellidos del autor, Iniciales del Nombre del Autor. (Afio de publicacion).
Titulo del capitulo. En Editor, Titulo del documento (paginas XX-XX).
Ciudad de publicacion: Editorial.

d) Publicacién electréonica periédica:

Apellidos del autor, Iniciales del autor. (Afio de la publicacién). Titulo del
articulo. Titulo de la publicacién periédica, Volumen, Numero, Paginas.
Recuperado dia, mes y afio, de la fuente http:...

e) Documento electrénico:

Apellidos del autor, Iniciales del Nombre del Autor. (Afio de publicacion).

Titulo del trabajo. Recuperado dia, mes y afo, de la fuente http:...



f) Documento en la red en el que no se puede identificar autor,
ni fecha:

Titulo. (s.f.). Recuperado el dia de mes de afio, de URL.

g) Tesis no publicada:

Apellido del autor, Iniciales de los nombres del autor. (afio de presen-
tacién). Titulo. Tesis de grado obtenido no publicada. Universidad,
Ciudad, Pais.

Si la tesis se encuentra en version electrénica se agrega la informacién de

recuperacion a continuacion del pais, asi:

Apellido del autor, Iniciales de los nombres del autor. (afio de presenta-
cion). Titulo. Tesis de grado obtenido no publicada. Universidad, Ciudad,
Pais. Recuperado el dia del mes del afio, de URL.

h) Constitucién Politica, cé6digos y estatutos:

Nombre del documento. Aparte del documento referenciado.

Ejemplo:

Constitucién Politica de Colombia de 1991. Titulo VII, Capitulo 2, Articulo
200, Numeral 3.

i) Leyes nacionales:

Entidad emisora. (Fecha de emision). Nombre del documento, clase,

numero, afo. Diario oficial.

Ejemplo:



Comisién Nacional de Televisidon. (2009, 1 de octubre). Acuerdo 5 de
2009. Por el cual se modifica el articulo 14 del acuerdo 10 de 2006. En:
Diario Oficial No. 47490 (2009, 2 de octubre).

j) Jurisprudencia nacional:

Entidad. (Fecha de emision). Nombre, clase, nimero, afio del documento.

Ponente. Nimero de radicacion.
Ejemplo:

Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia, Sala de Casacién

Penal. (2009, 19 de agosto). Concepto 30451 de 2009. Magistrado
Ponente: Dr. Yesid Ramirez Bastidas. Radicacion No. 30451.

k) Laudos arbitrales:

Entidad. (Fecha de emisién). Laudo en derecho. Arbitros. Demandante y

Demandado.
Ejemplo:

Cémara de Comercio de Bogota. (2010, 12 de febrero). Laudo en
Derecho. Arbitros: Jorge Cubides, Susana Montes y Juan Pablo Cardenas.
Demandante: Mansarovar Energy Colombia Ltda. Demandado:

Ecopetrol S.A.

) Declaraciones, convenios, convenciones internacionales y otras

resoluciones emanadas por organismos internacionales:

Organismo Internacional. (Fecha del documento). Nombre del docu-
mento, con indicacién de nimero y afio cuando sea parte de su identifi-

cacion. Numero de la resolucidn.



m) Acuerdos y tratados bilaterales:

Nombre y teméatica del acuerdo, paises que lo suscriben. (Fecha de

suscripcion).

n) Fallos de organismos internacionales:

Entidad emisora. Nombre del caso. Partes del caso. Nombre del docu-
mento, tipo de decisién, fecha (cuestién sobre la que decide). Serie y

ndmero cuando sea parte de la identificacion del fallo.

i) Opiniones consultivas de organismos internacionales:

Entidad emisora. Nombre del caso. Opinién consultiva y fecha. Serie y

numero cuando sea parte de la identificacién del concepto.

CITAS

De acuerdo con las normas APA, para la presentacién de las citas de
referencia es necesario escribir dentro del texto el apellido del autor y
el afio de publicacién, de manera que el autor entienda que la idea o la
informacién que se estd presentando ha sido extraida de otra fuente, la
funcién de las citas es permitirle al lector la ubicacién de las fuentes de

informacién para que pueden ser verificadas.



TSN\

INSTRUCTIONS 70 THE AUTHORS

Manuscripts submitted to the editorial process must be submitted by

the OJS Journal Administration and Publication System of the Justice,
Society and Law Magazine, following the recommendations indicated.
The manuscript must be sent in Microsoft Word® format, also attaching, in
addition, a mandatory declaration of originality, guarantees and transfer
of economicrights, signed by all the authors, certifying that they know and
agree with its content and that they do not has been previously published
in printed or electronic format, that they will not be submitted to any other
media before knowing the decision of the Journal and that if accepted for
publication, the authors transfer the copy rights in all known forms and
media, to the University of Boyaca. In the same way, they must attach the
presentation format and standardization of authors to the Journal. These
documents must be scanned and attached in PDF format. The sending of
these documents is necessary to start and continue the editorial process

of the Magazine.

Once the editorial process is complete, the article will be provisionally
uploaded to the journal’'s OJS system. In the case of being Colombian

authors, it is essential that the article is registered in CvLAC.

If the article is not published, the University of Boyacé agrees to return
the stated rights to their authors. The concepts of the works are the total
responsibility of the authors, neither the Justicia, Sociedad y Derecho
Magazine, nor the University of Boyaca are responsible for such concepts

issued. When non-original tables or figures are used, it is the responsibility



of the authors to obtain permission to reproduce any material protected
by copyright and to attach an original letter granting that permission and

to include the source in the text of the manuscript. Is taken.

The manuscriptto be submitted must be sentthrough the OJS available at:
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/about/

submissions

If you do not have an account in the magazine you can register for free by
clicking on:
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/user/

register


https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/about/submissions
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/about/submissions
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/user/register
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/user/register

TSN\

STYLE GUIDELINES

Justicia, Sociedad y Derecho magazine accepts for its publication, ori-

ginal and unpublished articles, in Spanish and English. As of 2022, the
JS&D Journal receives contributions in Portuguese, all of this following
the MINCIENCIAS guidelines for indexed scientific publications:

a) Research article: document that presents the original results of comple-

ted research projects, in detail, with a maximum length of 20 pages.

b) Review article: document resulting from a completed investigation, in
which the results of other investigations, published or not, on one of the
areas of legal and political sciences are analyzed, systematized and incor-
porated, in order to present the advances and development trends, with
a bibliographic review of at least 50 references and a maximum length of

20 pages.

c) Topic review article: detailed, selective and critical document that
integrates the essential information in a unitary and overall perspective.
It is a type of article that without being original collects the most relevant

information on a specific topic.

The selection and publication of the articles will depend on the quality,
rigor and respect for the implicit norms of all academic works, it will not
depend on the theoretical conception, the methodology or the point of

view expressed in the text.



The names of the authors or the references to them must be removed
from the submitted manuscript. The data must be sent in a separate docu-

ment, including the following information:

1. Full name of the authors.

2. ldentification number.

3. Academic and research profile: academic titles, country of origin of the
institution, latest publications, research group to which it belongs.

4. Institutional affiliation and position.

5. Email.

6. Google Scholar profile.

7. Origin and financing of the article.

8. Conflict of interest: state whether or not you have a conflict of interest
about the submitted article.

9. Clearly state if they agree with the editorial policy of the publication
10. Clarify that the article is not in the evaluation process in another journal

or editorial body.

CONTENT OF THE ARTICLES

Articles must be presented with 1.5 point spacing, in Times New Roman

font, size 12 points, margins of 2.5 cm, incorporating the following aspects:

The first page of the document must contain: Title of the article, which must
not exceed 12 words, it is recommended to avoid the use of acronyms,
symbols and abbreviations. A summary must be attached that includes
the problem, question, research objectives, methodology used, contri-
butions, and main results. The length will be a maximum of 200 words.
The abstract must be accompanied by a maximum of six (6) keywords or
lexical selections that semantically reflect the relevant themes or issues
of the article and preferably obtained from the Unesco thesaurus (http://
databases.unesco.org/thessp/). Both the abstract and the keywords must

be in Spanish and English.



From the second page onwards, the introduction should appear, the body
of the work, which should include a presentation of the methodology that
was used, the results and their discussion, the conclusions and finally the
bibliographical references. There must be a blank space between the
paragraphs, as well as between the different sections of the article; the
titles and subtitles will be recorded with Arabic numerals, for the inclusion

of terms in foreign languages italics will be used.

In any case, the document must not exceed the maximum limit establi-
shed according to the type of article. Footnotes must appear in Arabic
numerals, which will only be used to clarify, explain or expand concepts

or data that the author considers should be presented outside the text.

Direct and indirect citations will be adjusted according to the international
reference standards of the American Psychological Association (APA). Any
word or phrase that is written in a language other than Spanish must be
in italics, except proper nouns, this font will also be used to highlight or

emphasize a word or phrase.

The graphs and tables must appear referenced and explained in the text,
it is required that they be titled and numbered sequentially, accompa-
nied by their corresponding footer and source, it is requested that they
be included after the paragraph in which they are announced, the author
must deliver to the magazine the permission for the publication of the

figures that have reserved copyright.

BIBLIOGRAPHIC REFERENCES

References should be listed in alphabetical order according to APA stan-
dards, are double-spaced, and each entry should be hanging indented.
If you have consulted more than one work by the same author, they will
be ordered according to the date of publication, starting with the oldest;

If the references include works by multiple authors in which the first and



second authors are the same but the third is different, they are arranged

alphabetically according to the name of the third author.

In the cases of references by the same author and the same publication
date, they are organized in alphabetical order according to the title of
the work. References to authors with the same last name are arranged
alphabetically by first initial; In the case of references without an author or
corporate author, they are located in the space that corresponds to them
according to the alphabetical organization, taking into account the first

letter of the name of the corporation, which must be written in full.

When the referenced document has two authors, the co-author preceded
by the conjunction “and” will be included; when there are more than two
authors, they will all be included separated by a comma (,) until reaching

the last one that will be linked with the conjunction “and” .

If the author of the document is corporate, the full name will be presen-
ted, without initials; texts without an author or without an editor will be
referenced by putting “(s a)” or “(s €)" in the space in which the author or

editor would appear.

These lists do not include personal communications such as physical or

electronic correspondence as they are not traceable information.

THE STRUCTURE ACCORDING TO EACH TYPE
OF BIBLIOGRAPHIC SOURCE IS:

a) Periodical publications:

Last name of the author, Initials of the Author's Name. (Year of publication).

Article title. Title of the publication or magazine, Volume, Number, Pages.



b) Non-periodical publications:

Last name of the author, Initials of the Author's Name. (Year of publication).

Document title. City of Publication: Publishing Institution.

c) Part of a non-periodical publication:

Last name of the author, Initials of the Author's Name. (Year of publication).
Chapter title. In Editor, Document Title (pages XX-XX). City of publication:
Editorial.

d) Periodical electronic publication:

Author’s last name, Author's initials. (Year of publication). Article title. Title
of the periodical publication, Volume, Number, Pages. Recovered day,
month and year, from the source http:...

e) Electronic document:

Last name of the author, Initials of the Author's Name. (Year of publica-

tion). Work title. Recovered day, month and year, from the source http:...

f) Document on the web in which neither the author nor the date can
be identified:

Qualification. (s.f.). Retrieved the day of the month of the year, from URL.
g) Unpublished thesis:
Last name of the author, Initials of the names of the author. (year of pre-

sentation). Qualification. Unpublished degree thesis obtained. University,

City, Country.



If the thesis is in an electronic version, the recovery information is added

after the country, as follows:

Last name of the author, Initials of the names of the author. (year of

presentation).

Qualification. Unpublished degree thesis obtained. University, City,
Country. Retrieved the day of the month of the year, from URL.

h) Political Constitution, codes and statutes:

Document name. Apart from the referenced document.

Example:

Political Constitution of Colombia of 1991. Title VII, Chapter 2, Article 200,

Numeral 3.

i) National laws:

Issuing entity. (Date of issue). Document name, class, number, year.
Official diary.

Example:

National Television Commission. (2009, October 1). Agreement 5 of
2009. By which article 14 of agreement 10 of 2006 is modified. In: Official
Gazette No. 47490 (2009, October 2).

j) National jurisprudence:

Entity. (Date of issue). Name, class, number, year of the document. Speaker.

Filing number.



Example:

Supreme Court of Justice of the Republic of Colombia, Criminal Cassation
Chamber. (2009, August 19). Concept 30451 of 2009. Speaker Judge: Dr.
Yesid Ramirez Bastidas. Filing No. 30451.

k) Arbitration awards:

Entity. (Date of issue). Award in law. Referees. plaintiff and Defendant.
Example:

Chamber of Commerce of Bogota. (2010, February 12). Award in Law.

Referees: Jorge Cubides, Susana Montes and Juan Pablo Cardenas.

Plaintiff: Mansarovar Energy Colombia Ltda. Defendant: Ecopetrol S.A.

) Declarations, agreements, international conventions and other
resolutions issued by international organizations:

International organization. (Date of the document). Name of the docu-
ment, indicating the number and year when it is part of your identification.
Resolution number.

m) Bilateral agreements and treaties:

Name and theme of the agreement, countries that sign it. (Date of

subscription).
n) Rulings of international organizations:
Issuing entity. Case name. Parts of the case. Name of the document, type

of decision, date (question on which it decides). Series and number when

it is part of the failure identification.



i) Advisory opinions of international organizations:

Issuing entity. Case name. Advisory opinion and date. Series and number

when it is part of the identification of the concept.
QUOTES

In accordance with APA standards, for the presentation of reference cita-
tions it is necessary to write within the text the author’s last name and
the year of publication, so that the author understands that the idea or
information being presented has been extracted. from another source,
the function of the citations is to allow the reader the location of the sour-

ces of information so that they can be verified.



INSTRUCOES AOS AUTORES

Os manuscritos submetidos ao processo editorial deverdo ser submetidos

pelo Sistema de Administragdo e Publicagdo de Periédicos OJS da Revista
Justica, Sociedade e Direito, seguindo as recomendacdes indicadas. O
manuscrito deverd ser enviado em formato Microsoft Word®, anexando
também, adicionalmente, uma declaracdo obrigatdria de originalidade,
garantias e transferéncia de direitos patrimoniais, assinada por todos os
autores, certificando que conhecem e concordam com seu conteldo
e que ndo o fazem. tenham sido previamente publicados em formato
impresso ou eletrénico, que ndo serdo submetidos a nenhum outro meio
de comunicacdo antes de conhecer a decisdo da Revista e que, se aceitos
para publicagdo, os autores transferem os direitos de cépia em todas as
formas e meios conhecidos, para a Universidade de Boyacd. Da mesma
forma, deverdo anexar o formato de apresentacdo e padronizacdo de
autores a Revista. Esses documentos deverdo ser digitalizados e anexados
em formato PDF. O envio destes documentos é necessério para iniciar e

dar continuidade ao processo editorial da Revista.

Concluido o processo editorial, o artigo seré carregado provisoriamente
no sistema OJS da revista. No caso de serem autores colombianos, é

imprescindivel que o artigo esteja registrado na CvLAC.

Se o artigo ndo for publicado, a Universidade de Boyacd concorda em
devolver os direitos declarados aos seus autores. Os conceitos das
obras sdo de total responsabilidade dos autores, nem a Revista Justicia,

Sociedad y Derecho, nem a Universidade de Boyacé sdo responsaveis por



tais conceitos emitidos. Cuando se utilizan tablas o figuras que no sean
originales, los autores tienen la responsabilidad de obtener los permisos
necesarios para reproducir cualquier material protegido por derechos de
reproduccién y adjuntar una carta original que otorgue ese permiso e

incluir en el texto del manuscrito la fuente de donde toma.

O manuscrito a ser submetido devera ser enviado através do OJS dispo-
nivel em:
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/about/

submissions

Se vocé ndo possui conta na revista vocé pode se cadastrar gratuitamente
clicando em:
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/user/

register


https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/about/submissions
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/about/submissions
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/user/register
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/user/register

DIRETRIZES DE ESTIL

A revista Justicia, Sociedad y Derecho aceita para sua publicagdo artigos

originais e inéditos, em espanhol e inglés. A partir de 2022 a Revista JS&D
passa a receber contribuigdes em portugués, tudo isso seguindo as dire-

trizes do MINCIENCIAS para publicagdes cientificas indexadas:

a) Artigo de pesquisa: documento que apresenta os resultados originais
de projetos de pesquisa concluidos, de forma detalhada, com extenséo

méxima de 20 paginas.

b) Artigo de revisdo: documento resultante de uma investigagdo con-
cluida, no qual sdo analisados, sistematizados e incorporados os resul-
tados de outras investigagdes, publicadas ou ndo, sobre uma das areas
das ciéncias juridicas e politicas, de forma a apresentar os avancos e
tendéncias de desenvolvimento , com revisio bibliografica de no minimo

50 referéncias e extensdo maxima de 20 paginas.

c) Artigo de revisado teméatica: documento detalhado, seletivo e critico que
integra a informacao essencial numa perspectiva unitaria e global. E um
tipo de artigo que sem ser original retine as informacdes mais relevantes

sobre um tema especifico.

A selecdo e publicagcdo dos artigos dependera da qualidade, do rigor e
do respeito as normas implicitas de todos os trabalhos académicos, nédo
dependera da concepcao tedrica, da metodologia ou do ponto de vista

expresso no texto.



Os nomes dos autores ou as referéncias a eles devem ser retirados do
manuscrito submetido. Os dados deverido ser enviados em documento

separado, contendo as seguintes informagdes:

1. Nome completo dos autores.

2. Ndmero de identificagao.

3. Perfil académico e de pesquisa: titulos académicos, pais de origem da
instituicao, ultimas publicacdes, grupo de pesquisa ao qual pertence.

4. Afiliagdo e posicdo institucional.

5. E-mail.

6. Perfil do Google Académico.

7. Origem e financiamento do artigo.

8. Conflito de interesses: informe se possui ou ndo conflito de interesses
sobre o artigo submetido.

9. Indique claramente se concorda com a politica editorial da publicacédo
10. Esclarecer que o artigo ndo estd em processo de avaliagdo em outro

periddico ou 6rgao editorial.
CONTEUDO DOS ARTIGOS

Os artigos deverdo ser apresentados com espagamento de 1,5 ponto,
em fonte Times New Roman, tamanho 12 pontos, margens de 2,5 cm,

incorporando os seguintes aspectos:

A primeira pagina do documento deve conter: Titulo do artigo, que nao
deve ultrapassar 12 palavras, recomenda-se evitar o uso de siglas, simbo-
los e abreviaturas. Deve ser anexado um resumo que inclua o problema,
a questdo, os objetivos da pesquisa, a metodologia utilizada, as contri-
buicdes e os principais resultados. A extensdo serd de no maximo 200
palavras. O resumo deverd ser acompanhado de no méximo seis (6) pala-
vras-chave ou selec¢des lexicais que reflitam semanticamente os temas ou
questdes relevantes do artigo e preferencialmente obtidas no tesauro da
Unesco (http://databases.unesco.org/thessp/). Tanto o resumo quanto as

palavras-chave deverdo estar em espanhol e inglés.



A partir da segunda pagina devera aparecer a introducao, o corpo do
trabalho, que deverd incluir a apresentagdo da metodologia utilizada,
os resultados e sua discusséo, as conclusdes e por ultimo as referéncias
bibliogréficas. Deve haver espaco em branco entre os paragrafos, bem
como entre as diferentes secdes do artigo; os titulos e subtitulos serdo
gravados com algarismos ardbicos, para inclusdo de termos em linguas

estrangeiras sera utilizado itélico.

Em qualquer caso, o documento ndo deverd ultrapassar o limite maximo
estabelecido em funcdo do tipo de artigo. As notas de rodapé deverdo
aparecer em algarismos ardbicos, os quais serdo utilizados apenas para
esclarecer, explicar ou ampliar conceitos ou dados que o autor considere

que devam ser apresentados fora do texto.

As citagGes diretas e indiretas serdo ajustadas de acordo com os padrdes
de referéncia internacionais da American Psychological Association (APA).
Qualquer palavra ou frase escrita em um idioma diferente do espanhol
deve ser em itdlico, exceto nomes préprios, esta fonte também seré usada

para destacar ou enfatizar uma palavra ou frase.

Os gréficos e tabelas devem aparecer referenciados e explicados no
texto, é necessario que sejam intitulados e numerados sequencialmente,
acompanhados do rodapé e fonte correspondentes, solicita-se que
sejam incluidos apds o pardgrafo em que sdo anunciados, o autor devera
entregar a revista a autorizagdo para publicacido das figuras que possuem

direitos autorais reservados.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

As referéncias devem ser listadas em ordem alfabética de acordo com os
padrdes da APA, em espaco duplo e cada entrada deve ser recuada. Caso
vocé tenha consultado mais de uma obra do mesmo autor, elas serdo
ordenadas de acordo com a data de publicacdo, comegando pela mais

antiga; Se as referéncias incluirem obras de multiplos autores em que o



primeiro e o segundo autores sejam iguais, mas o terceiro seja diferente,
elas serdo organizadas em ordem alfabética de acordo com o nome do

terceiro autor.

Nos casos de referéncias do mesmo autor e mesma data de publicacéo,
sdo organizadas em ordem alfabética de acordo com o titulo do trabalho.
As referéncias a autores com o mesmo sobrenome sdo organizadas em
ordem alfabética pela primeira inicial; No caso de referéncias sem autor
ou autor corporativo, elas estdo localizadas no espaco que lhes corres-
ponde de acordo com a organizagdo alfabética, levando em consideracédo

a primeira letra do nome da empresa, que deve ser escrita por extenso.

Quando o documento referenciado tiver dois autores, serd incluido o
coautor precedido da conjungdo “e”; quando houver mais de dois auto-
res, serdo incluidos todos separados por virgula (,) até chegar ao ultimo

"_n

que seré estar vinculado a conjuncgao “e

Caso o autor do documento seja pessoa juridica, serd apresentado o
nome completo, sem iniciais; textos sem autor ou sem editor serdo refe-

"

renciados colocando “(s a)” ou “(s e)" no espaco em que apareceria o

autor ou editor.

Estas listas ndo incluem comunicagdes pessoais, tais como correspondén-

cia fisica ou electrénica, uma vez que ndo séo informacdes rastreéveis.

A ESTRUTURA DE ACORDO COM CADA TIPO
DE FONTE BIBLIOGRAFICA E:

a) Publicagdes periddicas:

Sobrenome do autor, Iniciais do nome do autor. (Ano de publicagdo).

Titulo do artigo. Titulo da publicacdo ou revista, Volume, Namero, Paginas.



b) Publica¢cées nao periédicas:

Sobrenome do autor, Iniciais do nome do autor. (Ano de publicacéo).

Titulo do documento. Cidade de Publicacdo: Instituicdo Editora.

c) Parte de publicacdo nao periédica:

Sobrenome do autor, Iniciais do nome do autor. (Ano de publicac&o).
Titulo do capitulo. No Editor, Titulo do Documento (paginas XX-XX).
Cidade de publicagdo: Editorial.

d) Publicacao periédica electrénica:

Sobrenome do autor, iniciais do autor. (Ano de publicagdo). Titulo

do artigo.

Titulo da publicacdo periddica, Volume, Nimero, Paginas. Recuperado

dia, més e ano, da fonte http:...

e) Documento eletrdnico:

Sobrenome do autor, Iniciais do nome do autor. (Ano de publicagdo).

Titulo do trabalho. Recuperado dia, més e ano, da fonte http:...

f) Documento na web em que nédo seja possivel identificar o autor
nem a data:

Qualificag3o. (sf). Recuperado o dia do més do ano, da URL.
g) Tese nao publicada:
Sobrenome do autor, Iniciais dos nomes do autor. (ano de apresentacéo).

Qualificagdo. Tese de graduagdo ndo publicada obtida. Universidade,

cidade, pais.



Se a tese estiver em vers&o eletrénica, a informacio de recuperacéo é

adicionada apds o pais, da seguinte forma:

Sobrenome do autor, Iniciais dos nomes do autor. (ano de apresentacgédo).
Qualificagdo. Tese de graduacdo ndo publicada obtida. Universidade,
cidade, pais. Recuperado o dia do més do ano, da URL.

h) Constituicdo Politica, codigos e estatutos:

Nome do Documento. Além do documento referenciado.

Exemplo:

Constituicdo Politica da Colémbia de 1991. Titulo VII, Capitulo 2, Artigo
200, Numeral 3.

i) Leis nacionais:

Entidade emissora. (Data de emissdo). Nome do documento, classe,

nimero, ano. Diario Oficial.

Exemplo:

Comissado Nacional de Televisdo. (2009, 1° de outubro). Convénio 5 de
2009. Pelo qual é modificado o artigo 14 do convénio 10 de 2006. In:
Diario Oficial n°® 47.490 (2009, 2 de outubro).

j) Jurisprudéncia nacional:

Entidade. (Data de emissao). Nome, turma, nimero, ano do documento.

Palestrante. Numero de arquivamento.

Exemplo:



Suprema Corte de Justica da Republica da Colémbia, Camara de Cassacéo
Penal. (2009, 19 de agosto). Conceito 30451 de 2009. Juiz Palestrante: Dr.
Yesid Ramirez Bastidas. Arquivo n® 30451.

k) Sentencas arbitrais:

Entidade. (Data de emissdo). Prémio em direito. Arbitros. autor e Réu.
Exemplo:

Cémara de Comércio de Bogota. (2010, 12 de fevereiro). Prémio em
Direito. Arbitros: Jorge Cubides, Susana Montes e Juan Pablo Cardenas.

Autor: Mansarovar Energy Colombia Ltda. Réu: Ecopetrol S.A.

) Declaracoes, acordos, convencgdes internacionais e outras reso-

lucoes emitidas por organizacdes internacionais:

Organizacao Internacional. (Data do documento). Nome do documento,
indicando o nimero e ano quando faz parte da sua identificacdo. Nimero
da resolugdo.

m) Acordos e tratados bilaterais:

Nome e tema do acordo, paises que o assinam. (Data da assinatura).

n) Normas de organizacdes internacionais:

Entidade emissora. Nome do caso. Partes do caso. Nome do documento,
tipo de decisdo, data (questdo sobre a qual decide). Série e nimero

quando fizer parte da identificacdo da falha.

i) Pareceres consultivos de organizacdes internacionais:



Entidade emissora. Nome do caso. Parecer consultivo e data. Série e

numero quando fizer parte da identificacdo do conceito.
CITACOES

De acordo com as normas da APA, para a apresentagdo de citagdes de
referéncia é necessario escrever dentro do texto o sobrenome do autor e
o ano de publicacéo, para que o autor entenda que a ideia ou informacao
apresentada foi extraida de outra fonte, a funcdo das citagbes é permitir
ao leitor a localizacdo das fontes de informacgdo para que possam ser

verificadas.






