BERBIQUI 65

REVISTA DEL COLEGIO DE JUECES Y FISCALES DE ANTIDRUIA

DIRECTOR:

Hernando Antonio Bustamante Trivifio

COMITE DE REDACCION:

Ricardo Vera Pabon

Luz Miryan Sanchez Arboleda

John Fredy Cardona Acevedo
Omar de Jesus David Tapias
Orlando Antonio Gallo Isaza
Gustavo Adolfo Villazén Hiturriago
Francisco Javier Loaiza Florez

PORTADA:

Contemplacion de la Justicia.

Se encuentra en el Tribunal Supremo de Es-
tados Unidos, en Washington, D.C.
Cortesfa: Pixabay

CONTRAPORTADA:

Poema de Ricardo Vera Pabon

CORRESPONDENCIA 'Y CANJE:
Carrera 55 N.° 40A-20, oficina 310.
Edificio Torre Nuevo Centro La Alpujarra.
Teléfonos: 2616056, 2324398.

Cel.: 3225145720.

Correo eléctronico:
secretario(@juecesyfiscales.org

Facebook, WhatsApp, Twitter:
@juecesyfiscales

IN0I9Ydd ©Istady

]

w.w.w juecesyfiscales.org
Medellin, Antioquia.



4

Revista BERBIQUI

BERBIQUI 65 sunio de 2019

CONTENIDO
EDITORIAL
LA SOLEDAD DEL JUEZ EN SU LABERINTO.
Director

ALCANCE PRACTICO DE LOS PROCESOS JURIDICOS EN EL
PROCESO JUDICIAL ORAL.
José Domingo Ramirez Gémez

ARTICULACION DE LOS SISTEMAS DE GESTION EN
BUSQUEDA DE LLA EXCELENCIA DE LLAS ORGANIZACIONES.
Wiliam Espinosa Santamaria, Ph D

HACIA LA NORMALIZACION Y ESTANDARIZACION DE LA
GESTION DE CALIDAD EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
Martha Lucia Olano de Noguera

PRINCIPALES DISCUSIONES JURISPRUDENCIALES SOBRE
NULIDAD O INEFICACIA DE TRASLADO PENSIONAL

EN COLOMBIA.

Harold Andrés David Loaiza

LA JUSTICIA COLOMBIANA EN CODIGO AZUL
Una mirada a nuestra condicion de ser Juez hoy
José Alejandro Gémez Orozco

VARIACION FACTICA Y JURIDICA LUEGO DE FORMULADA
LA IMPUTACION EN EL SISTEMA PROCESAL COLOMBIANO
DE LA LEY 906 DE 2004, ANTES DE LA ACUSACION. ASPECTOS
NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES

Alvaro Luis Lora Herrera

18

24

31

41

49



EDITORIAL

LA SOLEDAD DEL JUEZ EN SU LABERINTO

Ahf esta en su estrado desarrollando y ejecutando su digna y loable labor, con su equipo
de trabajo, dentro de un marco normativo, jurisprudencial y su continua accién creadora de
derecho, que deviene de la potestad constitucional de decir el derecho frente a las partes,
la sociedad y el mundo, autébnoma e independiente, lo que es una prenda de garantia de los
derechos de las personas y seres sintientes.

Su decision por naturaleza y esencia, de resolver el conflicto de intereses, juzgar e
imponer la sancién de indole obligatoria y coercitiva, hace que surja un ganador y
un perdedor, un condenado o un absuelto, por lo que resulta controvertida; por ello la
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio, la doble instancia y de la
necesidad de un 6rgano de cierre, con el fin de finiquitar juridicamente la controversia y
que el asunto haga transito a cosa juzgada, brindando seguridad juridica, concretando los
derechos fundamentales al debido proceso y el acceso efectivo a la administraciéon de
justicia.

La democracia colombiana se funda en el estado social y de derecho, el cual a su vez se
apuntala en la labor del Juez, que se proyecta en decisiones auténomas e independientes,
como lo consagra la Carta Magna en su articulo 230, “en sus providencias solo 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”. Por lo que sin importar
color de piel, credo que se profese, clase social o tendencias politicas, ante el juez todos
comparecen en igualdad de condiciones mas no de derechos, para que este materialice la
administracion de justicia, resolviendo en derecho y en algunas circunstancias en equidad,
el caso concreto.

Labor ardua y complicada, mas en nuestros tiempos donde se han personalizado los
ataques a esas decisiones jurisdiccionales desde el ejecutivo, el legislativo, los representantes
de los entes territoriales, los abogados, los medios de comunicacién y debido a ello, hasta
de la misma sociedad, quienes atacan no la decision juridicamente con una discusion
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cimentada en la dialéctica, sino al funcionario o corporacién de una manera irresponsable,
seflalandolos como los tnicos responsables de la congestion, la morosidad, la injusticia,
la impunidad y de que los delincuentes queden libres, llegando a los extremos de agredir
directamente a la persona o su familia, con repercusiones hasta de indole internacional,
como es la reprochable posicién de negar y cancelar la visa de entrada a un pafs, porque se
es Juez y tomd esta o aquella decision.

Ataques que ponen en el ojo del huracan la investidura del Juez, como protagonista
principal en un estado social y de derecho, lo que nos exige mostrar que pese a que nuestra
funciéon de administrar justicia es autbnoma e independiente, como prenda de garantia
de los derechos de las partes, ésta corresponde a un contexto articulado de acuerdo con
el ideario plasmado en el preambulo de la Constitucion, pues la ley que aplicamos como
operadores juridicos, surgio del constituyente y el legislativo, siendo el ejecutivo el encargado
de ejecutarla, lo que olvidan los que sin razon critican tan importante funcion, haciéndola
ver como un actuar arbitrario e ilegal que surge de la soledad del Juez en su laberinto, sin
tener en cuenta que tal actitud resulta sumamente peligrosa, porque desvirtuar la funcion
del juez, equivale a hacer perder la virtud del estado social y de derecho, lo que nos llevaria
a un estado de facto.

Como lo dijimos en un editorial anterior : “Nuestra labor, no se defiende en discursos
veintejulieros, ni en los medios de comunicacién y menos haciendo lobby en el ejecutivo
o legislativo, sino materializando la autonomia e independencia de la judicatura en cada
decision proba, idonea, digna y ética que toma en funcién de la jurisdiccion cada Fiscal y
Juez de este pais, resolviendo el caso concreto, lo que le pone de presente a la persona que
solicita que se le administre justicia que pese a lo que se pregona por los medios informativos
con bombos y platillos, en Colombia atn quedan Jueces”, agregandole, que esta desde su
despacho, solo ante la critica mordaz y mal intencionada, pero siempre dispuesto a asumir
su funcién cuéstele lo que le cueste, tal como lo ha demostrado a través de la historia, escrita
con letras de sangre, cuando enfrento al narcotrafico y la parapolitica, actuando dentro de
un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico
y social justo, en cumplimiento de las directrices constitucionales.

'Editorial de la revista Berbiqui niimero 62 que se titulo “En Colombia aun quedanJueces”.



ALCANCE PRACTICO DE LOS PRINCIPIOS
JURIDICOS EN EL PROCESO JUDICIAL ORAL

José Domingo Ramirez Gémez'

Todos los argumentos y todas las ideas aqui presentadas son una invitacion al debate
académico, en aras de construir un Estado social de derecho (ESD) real, no teérico, como
en gran parte hemos tenido hasta ahora en nuestro pafs. Tengo la esperanza que la era de
posconflicto en la que estamos, sea la oportunidad para ello.

Debo precisar que parto de la base de que las teorias son practicas. De estudiantes siempre
afioramos con ahinco la llegada a los cursos practicos de la disciplina de estudio. Para
descubrir, las mas de las veces, que en la base de nuestras decisiones estan los supuestos
generales sobre los cuales construimos el conocimiento. Las percepciones sobre la vida, las
relaciones con los demas y la razon de ser en la vida diaria, se mejoran inmensamente por
el conocimiento tedrico que sobre ellas realicemos.

1. A propdsito de principios, en el principio era el verbo, es decir, la palabra. Era la
palabra hablada porque la escrita se inventd hace cinco o seis mil afios.

En el proceso oral judicial volvemos al principio, se privilegia la palabra hablada. En
el escenario del proceso judicial oral, y con el didlogo personal que alli se presenta, se
construye argumentativamente el derecho, en interaccion articulada de las partes, los
apoderados y los jueces. Pero también con los doctrinantes y académicos que son citados,
con la jurisprudencia que ha establecido las sub-reglas de decisién y con los aforismos
populares que son expresion cultural de la base socio-lingiifstica con la que construimos la
“realidad” cotidiana.

En este punto, es importante indicar que se denomina argumentacion, siguiendo al profesor
Alfonso Monsalve Solérzano, en su libro Teorfa de la argumentacion, “el conjunto de
técnicas discursivas que permiten provocar o acrecentar la adhesion de los espiritus a las
tesis que se presentan a su asentimiento”.
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Siguiendo al mismo autor, la interaccién argumentativa requiere las siguientes condiciones:

“a) La existencia de un lenguaje comun; b) el deseo de entablar una comunicacién; c) el
cumplimiento de las normas implicitas o explicitas para que tal comunicacion se pueda
entablar”. Sin estas tres condiciones es imposible cualquier intento de argumentar.

En este sentido, la sala de audiencias, lugar fisico donde se desarrolla la interaccion
argumentativa oral en el proceso judicial, es un espacio lleno de simbologfa, que en el
ESD debe reflejar la posibilidad real y efectiva, en el ciudadano usuario del sistema judicial,
de concretar el derecho como instrumento de justicia social, no solo como expresion de
poder de control social. Hay que admitir que los ciudadanos, en pafses como el nuestro, es
mas lo que sufren y padecen las instituciones, que lo que éstas le ayudan solidariamente a
sobrellevar las vicisitudes de la vida diaria.

En el proceso judicial oral, podemos distinguir cuatro (4) clases de argumentacion:

Argumentacion factica: Es la que realizan las partes y los intervinientes frente al Juez y frente
a los demas asistentes. El ciudadano usuario de la justicia, en su condiciéon de demandante
o demandado, expone los hechos de acuerdo con sus convicciones morales, los elementos
que han formado su base cultural y lo que €l cree son las mejores costumbres para vivir.
Aqui el Juez debe igualarse en el nivel del ciudadano usuario para que, en un lenguaje
coloquial se desarrolle un dialogo fluido, tranquilo y verificador de las circunstancias que
anteceden el proceso judicial. Recordar los tres tipos de lenguajes.

Argumentacion técnico-juridica: Los apoderados y testigos técnicos. Estos son los
depositarios de un conocimiento especializado, fundamentado en una construccién
académica con pretensiones de cientificidad. Los “fundamentos de derecho” en los escritos
de demanda, los alegatos de conclusiones, asi como la oportunidad de intervencién en
las diferentes fases procesales, son, entre otras, oportunidades concretas para realizar la
actividad discursiva lingiifstica que tiene la pretension de ser un proceso de convencimiento
de todos, en los temas por los que los apoderados abogan.

Argumentacion de autoridad: La hace el Juez en la direccion del proceso y en la direccion
de cada una de las audiencias. Aquél organiza el escenario, otorga la palabra a las partes y a
los terceros, emite 6rdenes procesales, entre otras, todo dentro del principio basico de la ley
procesal: el proceso ante el Juez es el instrumento idéneo para hacer efectivos los derechos
sustanciales.

Argumentacion de decision de fondo: 1a hace el Juez en la sentencia. Debe ser racional y
razonable, es decir, logica y legitima. El Juez debe comprender que la sentencia es la “razén
publica” por excelencia, en los términos expuestos por John Rawls. Por ello, ésta debe ser
emitida en un lenguaje coloquial, combinandolo hasta donde sea posible con el lenguaje



técnico-juridico, nunca usando el lenguaje vulgar. Y hasta donde sea posible, la sentencia
debe ser pedagdgica y aleccionadora en lo que politicamente concierne a la construccion
del Estado social de derecho.

Construimos los discursos lingtiisticos basados siempre en principios, aunque no seamos
conscientes de ello. Los modelos mentales o paradigmas son parametros de explicacion,
interpretacion y prediccion de lo que llamamos “realidad”. Por lo tanto, son la base,
fundamento, pilar o modelo arquetipico con el cual “vemos” los fenémenos que acaecen
en nuestra vida.

2. Los principios juridicos son la base de todo el ordenamiento juridico.

“Tanto los principios como las reglas son categorias de normas juridicas”: Alexy, Robert,
Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002, pag, 83. Tanto los principios como las reglas al tener vocaciéon normativa
se manifiestan en mandatos, permisiones o prohibiciones que delimitan y exigen un
determinado comportamiento.

Entre otras, en la sentencia C-818-05, la Honorable Corte Constitucional dejé sentado que
los principios juridicos tienen la principal funcién de servir de base a todo el ordenamiento
juridico. Se manifest6 asi la Corte Constitucional en la mencionada sentencia:

“Los principios como lo reconoce la doctrina estan llamados a cumplir en el sistema
normativo los siguientes papeles primordiales: (i) Sirven de base y fundamento de todo
el ordenamiento juridico; (ii) actian como directriz hermenéutica para la aplicacion de las
reglas juridicas; y finalmente, (iii) en caso de insuficiencia normativa concreta y especifica,
se emplean como fuente integradora del derecho. En estos términos, es indiscutible que los
principios cumplen una triple funcién de fundamento, interpretacion e integracion del orden
juridico. Se reconoce a los principios como fundamento, en la medida en que contribuyen a
la organizacién deontologica de las distintas instituciones que dan soporte a la vida juridica,
esto es, fijan los criterios basicos o pilares estructurales de una determinada situaciéon o
relacién social que goza de trascendencia o importancia para el derecho. En cuanto a
su funcién como instrumento para la interpretacion, esta Corporacion ha dicho que los
principios se convierten en gufas hermenéuticas para descifrar el contenido normativo de
las reglas juridicas que al momento de su aplicacion resulten oscuras, dudosas, imprecisas,
indeterminadas o aun contradictorias en relacién con otras normas de rango supetiof,
incluyendo dentro de las mismas a los principios de naturaleza constitucional. Finalmente,
los principios cumplen una funcién de integracion, ya que asumen el rol de fuente formal
del derecho ante la insuficiencia material de la ley para regular todas y cada una de las
situaciones que se puedan presentar en el devenir social”. Subrayas fuera del texto.
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La sentencia C-818-05 fue la respuesta a una demanda de inconstitucionalidad de una norma
disciplinaria. Dijo la Corte que los principios se expresan en reglas.

3. Concepto de principio juridico.

Podemos decir, recogiendo el parecer de los principales estudiosos del tema que los princi-
pios juridicos son postulados normativos que, por via de induccién o abstraccion genera-
lizante, enuncian las mejores practicas morales y éticas recogidas por la conciencia juridica
general de la Sociedad.

El profesor Hernan Valencia Restrepo, en su conocido libro “Nomoarquica, principialistica
juridica o los principios generales del derecho”, define los principios generales del derecho,
asi:

“Los principios generales del derecho son normas juridicas fundamentales, imperativas,
universales, topicas, axiolégicas e implicita o explicitamente positivas, que sirven para crear,
interpretar e integrar el ordenamiento”.

Estos principios juridicos se han juridicizado constitucionalmente a partir de la segunda
guerra mundial, como respuesta a la normatizacion formalista del derecho que predominé
hasta dicha época y a la justificacion de los excesos politicos que se sufrieron, entre otros,
con los regimenes politicos del facismo y del nazismo.

Tres (3) etapas en la interpretacion judicial en relacion con los principios del derecho: Escuela
de la exégesis, escuela conceptualista y estado social de derecho (E.S.D.). En la primera, solo
interpretacion literal, desconfianza hacia el Juez. En la segunda: interpretacion gramatical,
historica, filologica y sistematica, interpretacion conceptual en boga en el liberalismo
econémico individualista . En la tercera etapa, la del E.S.D., los principios dotan de validez
a todas las demas normas de inferior categoria a la Constitucion, son fundamento de todo
el ordenamiento juridico.

Estos principios juridicos se han constitucionalizado, por lo anterior, se construyé un
consenso que llevé a que la parte dogmatica de las Constituciones contuvieran valores,
principios, derechos fundamentales y garantias en favor de todos los seres humanos. La
parte organica seria la instrumentalidad concreta de estos valores, principios, derechos y
garantias.

Nuestra Corte Constitucional ha definido los principios juridicos de la siguiente forma:

“Los principios son tipicas normas de organizacién, mediante los cuales se unifica o
estructura cada una de las instituciones juridicas que dan fundamento o valor al derecho,
a través de la condensacion de valores éticos y de justicia, ... Los principios trascienden a
la mera descripcion de una conducta prevista en un precepto juridico, para darle valor y
sentido a muchos de ellos, a través de la unificacién de los distintos pilares que soportan



una institucion juridica”. Sentencia C-818-05.

4.Principal caracteristica de los principios juridicos: ser normas materialmente
constitucionales.

El derecho constitucional es el estudio del conjunto de normas que “constituyen la base del
derecho”. Y entre las normas constitutivas del derecho estan los principios juridicos.

En linea jurisprudencial ya consolidada, la Corte Constitucional ha sentenciado que los
principios juridicos son normas materialmente constitucionales. Reza asi la definicion de
bloque de constitucionalidad:

“El bloque de constitucionalidad es aquella unidad juridica compuesta por normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto
es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu
sensu”. Subrayas fuera del texto. Sentencia C-225-95.

Y luego, siguiendo con la misma linea, dijo la Corte Constitucional:

“Las normas del bloque (de constitucionalidad) operan como disposiciones
basicas que reflejan los valores y principios fundacionales del Estado y también
regulan la produccién de las demas normas del ordenamiento doméstico. Dado
el rango constitucional que les confiere la Carta, las disposiciones que integran
el bloque superior cumplen la cuadruple finalidad que les asigha Bobbio, a saber,
servir de i) regla de interpretacion respecto de las dudas que puedan suscitarse
al momento de su aplicacion; ii) la de integrar la normatividad cuando no exista
norma directamente aplicable al caso; iii) la de orientar las funciones del operador

juridico; y, iv) la de limitar la validez de las regulaciones subordinadas”. Sentencia
C — 067 — 03. Subrayas fuera del texto.

Se hace énfasis en la funcion de los principios juridicos de limitar la validez de las regulaciones
subordinadas porque suponen, como lo veremos, la utilizacion de garantias procesales
constitucionales como la inaplicacion constitucional, la declaracién de inconstitucionalidad
y la ponderacién para privilegiar unos derechos fundamentales sobre otros en pugna.

En el ESD la Constitucion tiene un caracter abierto, para adaptarse a la dinamica y necesaria
evoluciéon econdmica, social, politica y antropologica, sin perder su identidad. Es por lo que
debe entenderse que el Derecho es un sistema institucional juridico que contiene normas y
principios:
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“El derecho es un sistema de normas que formula la pretensién de correccion,
consiste en la totalidad de las normas que pertenecen a una Constitucion en general
eficaz y no son extremadamente injustas, como asi también en la totalidad de las
normas promulgadas de acuerdo con esta Constitucion y que poseen un minimo
de eficacia social o de probabilidad de eficacia y no son extremadamente injustas y
al que pertenecen los principios y los otros argumentos normativos en los que se
apoya el procedimiento de la aplicacion del derecho y/o tiene que apoyarse a fin de
satisfacer la pretension de correccion”. El concepto y la validez del derecho. Alexy,

Robert, Trad, Jorge M. Sena, Barcelona, Edit, Gedisa, 1994, pag. 94.
5. Tres principios juridicos basicos en el Estado social de derecho.
El principio de justicia.

Una norma juridica puede ser justa o injusta. Ello, aparte del juicio que se puede hacer
de si es valida o invalida y de si es eficaz o ineficaz. En el positivismo o normativismo, la
justicia o injusticia de una norma no es un tema juridico sino meta-juridico. En esta tltima
corriente solo la ley es la fuente formal del derecho y a ésta, validamente emitida no se le
puede calificar de justa o injusta.

Esta concepcion del derecho varié profundamente después de terminada la segunda guerra
mundial. Después de las duras circunstancias de la primera mitad del siglo XX se consolid6 el
desencanto con los supuestos teéricos de la modernidad. Este modelo, que predominé en el
siglo XIX y primera mitad del siglo XX, no pudo explicar lo que sucedi6 en la primera mitad
del siglo pasado: Dos guerras mundiales, régimen facista, nazista y estalinista, que absorvid
la libertad individual, depresion econémica norteamericana, revolucién bolchevique, como
los fendémenos mas relevantes y representativos.

Se cay6 en cuenta que, en realidad, el concepto de justicia si era un tema central en el
sistema juridico, y para resolver la inevitable ambigtiedad semantica de la palabra “justicia”,
se acué como sindénimo de justicia social, el concepto de Estado social de derecho, es decir,
preeminencia de los derechos sociales como expresion cabal de los derechos humanos,
concretados asi en la declaraciéon universal de derechos humanos, ONU, 1948.

Como consecuencia de ello, en un ESD la sentencia de un Juez debe ser dictada en derecho
y debe ser justa. No justa en el sentido de concretar individualmente una pretension subjeti-
va, sino de aplicacion social de la Justicia, es decir, el derecho como argumentacion juridica,
valida, legitima y eficaz.

Uno de los mayores aportes del concepto ESD ha sido el cambio frente al concepto de
fuente de produccién de las normas juridicas, es decir, el tema de las fuentes del derecho.

10



Y alli aparece la aplicacion directa por los jueces de los principios generales del derecho
(PGD.). Los PGD son fuente directa, principal y fundamental del derecho.

Sub-principios constitucionales relacionados con el principio de justicia: vigencia de un
orden justo, igualdad real y efectiva, funcion social de la propiedad, entre otros.

El principio de eficacia.

La Constitucién es norma de normas y las normas y principios alli contenidos se deben
aplicar de preferencia a otros. Allf aparece el tema de las garantias constitucionales para la
efectiva aplicacion directa de las normas constitucionales.

Indica la Constituciéon Politica (en el inciso 2 del articulo 2) que las autoridades estan
instituidas para garantizar los deberes sociales del Estado y de los particulares.

En cuanto a la eficacia de los principios, dijo la Corte Constitucional desde sus inicios de
actuacion jurisdiccional:

“Los principios (...), consagran prescripciones juridicas generales que suponen una deli-
mitacion politica y axiologica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de in-
terpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicacion inmediata, tanto por el legislador
como por el juez constitucional. (...) Su alcance normativo no consiste en la enunciacioén de
ideales que deben guiar los destinos institucionales y sociales con el objeto de que algin dia
se llegue a ellos; su valor normativo debe ser entendido de tal manera que signifiquen una
definicion en el presente, una base [deontolégico]-juridica sin la cual cambiaria la naturaleza
misma de la Constitucion y por lo tanto toda la parte organizativa perderfa su significado y
su razon de ser. Los principios expresan normas juridicas para el presente; son el inicio del

nuevo orden”. T-406-92. M.P. Ciro Angarita Baron.

Debemos preguntarnos ¢por qué la relativa ineficacia de los derechos sociales fundamenta-
les? Existe una confrontacion velada entre la constitucion social y constitucion econémica.

Con el concepto de “Constitucion Social” se describe la existencia de un conjunto de va-
lores y principios constitucionales que expresan la voluntad politica de la sociedad a través
del constituyente primario, de construir unas relaciones de equidad econdmica, inclusion
social y libertad real, entendida como la posibilidad efectiva de participacion de todos en la
vida econémica, social, politica y cultural. La existencia de la constitucion social, su fuerza
normativa directa y los mecanismos juridicos de proteccion de aquella, conforman lo que
se denomina Estado social de derecho

En cambio, la doctrina define de la siguiente manera la constitucion econémica: “Es el
conjunto de principios, criterios, valores y reglas fundamentales que presiden la vida eco-

némico-social de un pais, segun el orden que se encuentra reconocido en la Constitucién”
(Arifio Ortiz, 2004, pag.171).

11
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En 1991, afo en que se convoco y se integrd la Asamblea Nacional Constituyente en nuestro
pais, geopoliticamente el mundo se acababa de re-organizar de manera muy diferente a
como se hacia hasta ese momento, lo que tuvo profundas consecuencias en la manera como
se plasmaron principios econémicos en nuestra constitucion

El principio de instrumentalidad del derecho y de las instituciones.

El derecho, en particular, y todas las instituciones, en general, son herramientas para alcanzar
el logro de los valores constitucionales a través de los principios, garantizando el ejercicio
de los derechos fundamentales. Es por ello que ha indicado la Corte Constitucional lo
siguiente: Sentencia C-152-03: “El Estado esta al servicio de la comunidad y no las personas
al servicio del Estado”. Sentencias C-1064-01, C-557-01, C-774-01, C-695-01, entre otras:
“Los principios, valores y derechos no son declaraciones o ideales, son garantias efectivas,
mandatos que deben ser cumplidos”.

0. Caracteristicas del proceso judicial oral:

Indicamos antes que el proceso judicial oral es el escenario donde se argumenta juridicamente
para convencer persuasivamente al Juez de ordenarla protecciéon de unos derechos subjetivos
o colectivos. Pero en este escenario de argumentacion oral, se presentan las siguientes
caracteristicas:

Necesidad de repentizacion por los actores involucrados. La repentizaciéon es un proceso
mental diferente al de improvisacion. La repentizacion es una funcion mental que consiste
en organizar las ideas de una manera coherente, jerarquizada y dialéctica para responder a
un argumento lingtistico de la contra-parte judicial, pero que se debe ir elaborado al mismo
tiempo que se va escuchando el argumento a rebatir. Deben priorizarse como argumento
opositor los principios juridicos, pues las reglas, propias de los cédigos y reglamentos,
normalmente no se tienen a la mano, y existe una imposibilidad practica de consultar aun los
aparatos electronicos. La persona que rebate el argumento juridico propuesto por la contra-
parte, se encuentra allf en condiciones especiales de soledad, si se quiere de abandono, y
debera recurrir a la base normativa que se encuentre depositada en su sedimentada mente.

Fuerte intervencion judicial. El Juez, por la propia dinamica de las audiencias que este debe
dirigir, debe asumir un papel muy activo, en situaciones tales como: (i) ya sea ordenando la
intervencion de nuevas partes o intervinientes; (ii) saneando el proceso para evitar llegar a
un final donde no pueda decidir de fondo; alli el Juez, dadas las circunstancias, podra decidir
dar por terminado el proceso o suspenderlo; (iii) Pruebas oficiosas y la distribuciéon de la
carga dinamica en materia probatoria; éstas, entre muchas otras posibilidades que se pueden
presentar abrupta e inesperadamente a los apoderados e intervinientes.

Proceso judicial rapido y 4gil. Solo en muy excepcionales circunstancias se pueden suspender
las audiencias. Obsérvese como en muchas ocasiones la ley procesal autoriza a otorgar los
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recursos ante el superior, en efecto devolutivo; el proceso oral es un proceso plano; la
presentacion del recurso de apelacion debe hacerse inmediatamente después de emitida la
sentencia oral.

Alto nivel de argumentacion. Tanto cuantitativa como cualitativamente, pues el proceso
judicial oral es una interaccion constante entre las partes, los apoderados y el Juez, quien la
dirige, ordena y decide.

Frente al alto nivel argumentativo de la sentencia, y por lo tanto, de los recursos, el profe-
sor Manuel Atienza, en su libro El derecho como argumentacion, sefiala que en el Estado
Constitucional: “..., el poder del legislador (y el de cualquier 6rgano estatal) es un poder
limitado y tiene que justificarse en forma mucho mas exigente. No basta con la referencia
a la autoridad (al 6rgano competente) y a ciertos procedimientos, sino que se requiere tam-
bién (siempre) un control en cuanto al contenido. El Estado constitucional supone asi un
incremento en cuanto a la tarea justificativa de los 6rganos publicos y, por tanto, una mayor

demanda de argumentacion juridica (que la requerida por el Estado liberal-legislativo-de
Derecho)”.

El proceso judicial oral es un proceso de cara al ciudadano: por lo cual, el lenguaje utilizado
debe ser coloquial y “moralmente correcto” (legitimo). El ciudadano observa las actuacio-
nes de todos, apoderados, intervinientes y Juez. Aquel hace una valoracién mental de la
legitimidad de las argumentaciones. No son extrafios casos en los que el mismo poderdante
desautoriza el recurso de apelacion que desea interponer su apoderado al encontrar justa,
y a gusto con sus convicciones morales, la respectiva sentencia. O cuando desautoriza al
apoderado en la presentacion de recursos, pero por incompetencia argumentativa de éste
ultimo.

7.Alcance practico de los principios juridicos.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-818-05, dice lo siguiente en relacion a los prin-
cipios generales del Derecho:

“De suerte que, como lo ha reconocido esta Corporacion, los principios tienen una
naturaleza normativa que opera prima facie sobre las reglas, por virtud de la cual o
bien pueden conducir a inaplicar los preceptos juridicos que se derivan de éstas en
un caso en concreto, o en definitiva, podrian dar lugar a la declaratoria de ilegalidad
o inconstitucionalidad de las mismas, cuando su contradiccioén u oposicion resulte
clara, manifiesta e indiscutible con un principio juridico de mayor jerarquia. Un
ejemplo significativo se encuentra en la providencia C-126 de 1998, en la cual la
Corte declaro la constitucionalidad condicionada de varias disposiciones del Codi-
go Nacional de Recursos Naturales Renovables, en el entendido que la propiedad
privada que se puede ejercer sobre los citados recursos, esta igualmente sujeta a
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todas las limitaciones y restricciones que derivan de la funcién ecolégica de la pro-
piedad, de conformidad con lo previsto en el articulo 58 del Texto Superior. En sus
propias palabras, este Tribunal manifesto:

“[Los] principios constitucionales, a pesar de tener una forma de interpretacion y
aplicacion diversa a las reglas, pues estan sujetos a un ejercicio de ponderacion, no
por ello dejan de ser normas constitucionales, por lo cual deben ser respetados por
la ley. Por ende, una disposicion legal incompatible con un principio constitucio-
nal debe ser declarada inexequible, en caso de que no admita una interpretacion
conforme a la Carta. Esta Corporacion ha sefialado que la fuerza normativa de los
principios y valores constitucionales es tan clara que incluso habria que retirar del
ordenamiento aquellas disposiciones que vulneran el Preambulo, ya que éste forma
parte de la Carta y goza de poder vinculante en cuanto sustento del orden que la
Carta instaura y, por tanto, toda norma -sea de indole legislativa o de otro nivel- que
desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él sefialados, lesiona la Consti-
tucion porque traiciona sus principios”.

Y, en el mismo sentido, la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
sentencia con radicaciéon No. 57.386, M. P. Clara Cecilia Duefias Oquendo, febrero 24 de
2010, dijo:

“En efecto, los principios en la legislaciéon laboral cumplen un papel estructural y
de ordenacion, en tanto orientan, informan y articulan sus reglas y, en tal medida,
procuran por la coherencia interna de sus disposiciones. De otra parte, cumplen
una funcion interpretativa e integradora, pues actian como directrices en el proce-
so de hermenéutica y aplicacion de las reglas, y en los eventos de insuficiencia nor-
mativa, se emplean como fuente integradora del derecho para resolver los asuntos
dificiles o no regulados.

(...) En consecuencia, para dar cuenta de forma completa de las instituciones
del derecho del trabajo, del alcance de algunas de sus reglas o de la solucién mas
acertada, es factible que en la demanda de casacion se haga alusion a los principios,
para inclusive, derivar de su interpretacion reglas especificas de solucion a los casos
y verdaderos derechos subjetivos”.

Obsérvese la prevalencia constitucional de los principios juridicos, ordenada expresamente
por las altas Cortes. De esta sub-regla constitucional, prevalencia constitucional de los
principios juridicos, se derivan consecuencias normativas y judiciales muy importantes.
Entre otras posibilidades juridicas, la de inaplicacién constitucional de normas legales, en
general de normas de inferior rango al legal. Y en relacion con la inaplicacion constitucional,
cuando se violentan principios constitucionales como el principio de progresividad de los
derechos sociales fundamentales.
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Asi, el juicio de proporcionalidad es un criterio metodologico para determinar si la
intervencion por el legislador sobre un derecho fundamental es o no contrario a la
Constitucion. Si lo es, conlleva la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas que
materialmente son leyes. Establece una relacion entre los fines y propositos de la ley o norma
con efectos materiales de ley (test de necesidad), los medios para alcanzar dichos fines (test
de idoneidad) y establecer el balance existente entre los beneficios que su aplicaciéon podria
reportar y los costos o dificultades que ello ocasionaria (test de proporcionalidad en sentido
estricto).

El juicio de ponderacion es un criterio metodologico para determinar si la violacién, por
una autoridad publica, de un derecho fundamental, de un interés o un principio constitu-
cionalmente es atenido al sistema juridico. Veanse al respecto las sentencias de salvaguarda
de derechos fundamentales en acciones de tutela.

8. Casos practicos de utilizacién de principios juridicos en la solucién de controversias ju-
diciales del derecho laboral y de la seguridad social.

Principio Constitucional del “no abuso del propio derecho”. Este principio esta explicito en
el articulo 95, numeral 1, de la Constitucion Politica. Seguin la corte constitucional:

“Se abusa de un derecho constitucional propio cuando su titular hace de él un uso
inapropiado e irrazonable a la luz de su contenido esencial y de sus fines. El abuso
es patente cuando injustificadamente afecta otros derechos y, también, cuando su
utilizaciéon desborda los limites materiales que el ordenamiento impone a la expan-
sion natural del derecho, independientemente de que se produzca en este caso un
dafio a terceros”, sentencia T-511 de 1993.

Se presenta la violacion a este principio general del derecho, a titulo de ejemplo, en la ela-
boracion de faltas graves inconexas con las labores desarrolladas por el trabajador, en los
contratos de trabajo.

Principio general de no beneficio del propio dafio. Pensiéon de sobrevivencia del conyuge
homicida. Queriendo aprovecharse de la orden legal, contenida en el articulo 47 de la ley
100 de 1993 y modificado por la ley 797 de 2003, que ordena entregar la pension de so-
brevivencia al conyuge supérstite, un homicida de su propia esposa solicité ser declarado
beneficiario de dicha prestacion econémica. La pretension juridica le fue negada al esposo
homicida aplicando el principio general del derecho que indica que “nadie puede aprove-
charse de su propio dafio”.

Un caso de aplicacion concreta del principio de progresividad de los derechos sociales. Por
este principio no existe derogatoria tacita de las leyes que conceden derechos sociales. Caso
ley 418 de 1997, pension de invalidez de personas victimas de conflicto armado, ley 1421
de 2010, no prorrogo la pension de invalidez para victima del conflicto armado, pero por
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aplicacion del principio de progresividad sigue vigente. Asi expresamente lo ha decidido la
Corte Constitucional.

Principio de solidaridad. Tiene ya definido la Corte constitucional que el E.S.D. es la solida-
ridad institucionalizada. Por ello, todo toda persona que trabaje debe realizar cotizaciones
al sistema general de seguridad social en pensiones. Esa es la interpretaciéon que, de acuerdo
con el principio constitucional de la solidaridad, debe darse al articulo 17 de la ley 100 de
1993.

Prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades. Al interpretar la ley procesal, el
juez debera tener en la cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial. A titulo de ejemplo en la violacion de este princi-
pio constitucional se observa el siguiente: En algunos casos, actuando de manera irreflexiva
y no razonable, se impone al beneficiario de la garantia de pensién minima demostrar que es
pobre, es decir, se le exige probar que no tiene ingresos que sean equivalentes a una pension
minima. Se impone un rigorismo procedimental que hace imposible, de no ser corregido el
error factico.

A modo de conclusion, es pertinente anotar que el tratadista y maestro Hernan Valencia
Restrepo, en el libro antes resefiado, plantea un conjunto de principios juridicos a los que
denominé “principios de los principios juridicos”. Estos son:

1. Todos los principios son medios de realizaciéon del sumo o universalisimo: el
derecho debe ser justo y su aplicacion equitativa.

2. Los principios sirven para crear, interpretar e integrar el ordenamiento.

3. Los principios son al propio tiempo fuentes materiales y fuentes formales del
entero ordenamiento.

4. Todo orden juridico es un sistema, que se construye con los principios.

5. Todo ordenamiento esta dotado de plenitud hermética, la cual es obra de las
fuentes subsidiarias, una de las cuales esta constituida por los principios.

0. Los principios tienen necesariamente un origen no positivo y eventualmente un
origen positivo.

7. El derecho natural vive en el positivo bajo la forma de principios generales del
derecho.

8. Debe haber perfecta congruencia entre la positividad explicita y la positividad
implicita.

El derecho como argumentacion juridica, enfoque propio del Estado social de derecho,
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hace necesario que los participes en el proceso judicial estudien y apliquen los principios
generales del derecho. Se requiere que, en cada caso concreto puesto a su consideracion, el
Juez verifique la correspondencia de las leyes, y todas las normas inferiores a la Constitucion,
con los principios generales del derecho. A esto se denomina “control del principialidad”, 1a
cual hace parte del control de constitucionalidad en bloque.

! JOSE DOMINGO RAMIREZ GOMEZ, Juez Tercero Laboral del Circuito de Medellin, Abogado Universidad de
Antioquia, Economista de la Universidad Autonoma Latinoamericana, Magister en Derecho Administrativo de la
Universidad EAFIT, Especialista en Seguridad Social, Especialista en Derecho Publico.
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ARTICULACION DE LOS SISTEMAS DE GESTION
EN BUSQUEDA DE LA EXCELENCIA DE LAS
ORGANIZACIONES

Wiliam Espinosa Santamaria, Ph D.

De acuerdo con la Constitucion y la Ley y en el marco de lo establecido en el modelo 1991,
la NUEVA CONCEPCION DE LAS ORGANIZACIONES PUBLICAS esta basada en:

18

a) Ser una organizacioén capaz de crear conocimiento;

b) Ser una organizaciéon con la capacidad de aprender;

¢) Ser una organizacion capaz de innovar;

d) Ser una organizacién que desarrolle competencias, entre otras de creatividad;
e) Ser una organizacion que genere coOmpromiso;

f) Ser una organizacién que interiorice y explicite valores y

2) Ser una organizacion que fomente el liderazgo colectivo.

Esta desde luego no es una tarea facil, sin embargo, por cuanto ello implica en primer lugar
que las organizaciones, es decir, las personas salgan de su zona de confort y obviamente
cambiar a través de procesos de formacion la forma de ver de los servidores publicos,
pues el reto se centré en la calidad del servicio que se debe presentar al ciudadano.
Para llevar a cabo este reto el pafs comenz6 a trabajar de manera decidida con
ORGANIZACIONES CON ESTANDARES INTERNACIONALES, a partir de la
implementaciéon de las normas ISO 9001:2008 y GP 1000;2009, ISO 31000, OHSAS
18001, SO 14001, ISO 27001, ISO 26000, ISO 50001 y a aplicar los MODELOS DE
EXCELENCIA: EFQM, CAFE Este proceso basicamente fue valido hasta el ano 2015,
afio en el que queda sin efecto la norma técnica NTC GP 1000:2009, que era la norma
que de alguna manera direccionaba los procesos de calidad en las Entidades Publicas,
con base en la revision mayor que venfan realizando los organismos internaciones de
certificacion ISO.



Ahora bien, con el fin de comprender un poco el desarrollo del planteamiento del presente
documento, es importante tener en cuenta que la estructura de alto nivel constituye el
resultado del trabajo del Grupo de Coordinaciéon Técnica en Normas de Sistemas de
Gestion de la Organizacion Internacional de Estandares (ISO), el cual tiene como objetivo

la armonizacidon de las normas en cuanto a:
a) Estructura

b) Texto Fundamental

¢) Definiciones claves.

En este contexto es como debemos entender el surgimiento del Modelo Integrado de
Planeacion y Gestion MIPG, sin embargo algunas de las premisas que debemos tener en
cuenta, para comprender el entramado teérico del mismo, esta sustentado en:

1) El Valor Publico. Uno de los conceptos que fundamenta el MIPG es la
creacion de valor publico, bajo el entendido de que el valor puablico es el resultado
observable y medible que idealmente el Estado debe alcanzar para dar respuesta
a las necesidades y demandas sociales. En este contexto, el valor pablico es aquel
resultado relacionado con cambios sociales producidos por el accionar del gobierno
y las instituciones publicas que lo componen.

2) Qué es el MIPG. El Modelo Integrado de Planeacion y Gestion es el marco de
referencia para dirigir, planear, ejecutar, hacer seguimiento, evaluar y controlar la
gestion de las entidades publicas con el fin de generar resultados que atiendan a los
planes de desarrollo y que resuelvan las necesidades y problemas de los ciudadanos
con integridad y calidad en los servicios. Este Modelo, en su version actualizada

esta reglamentado por el decreto 1499 de 2017, Decreto 612 de 2018.

3) Actualizacion del Modelo Integrado de Planeacion y Gestion — MIPG.
En este orden de ideas, con el fin de fortalecer los mecanismos, métodos y

procedimientos de control al intetior de los organismos y entidades del

Estado, el articulo 133 de la Ley 1753 de 2015 actualiza el MIPG y ordena
la integracion de los siguientes dos sistemas en un solo Sistema de Gestion:

a) El Sistema de Desarrollo Administrativo (Ley 489 de 1998): que pretende servir
como herramienta para fortalecer la capacidad administrativa y el desempeno
institucional.

b) El Sistema de Gestion de la Calidad (Ley 872 de 2003): que pretende dirigir y
evaluar el desempefio institucional en términos de calidad y satisfaccion social.
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Asi como propone la integracion de estos dos sistemas en un nuevo Sistema de Gestion,
ordena que ese nuevo Sistema de Gestion se encuentre articulado con:

¢ El Sistema de Control Interno (Ley 87 de 1993): Que pretende procurar que las
actividades de una entidad se ejecuten de acuerdo con el marco normativo.

En este orden de ideas, el articulo afirma que el Gobierno Nacional establecera el modelo
que desarrollara la integracion y la articulacion de los sistemas que hemos expuesto de
modo que el modelo determine de forma clara el campo de aplicaciéon de cada sistema con
criterios diferenciales en el territorio nacional.

Es muy importante tener en cuenta que a pesar de que existe una clara relaciéon entre
cada uno de los sistemas, cada uno de ellos cuenta con una naturaleza, finalidad y alcances
propios, por lo que es evidente que sus campos de aplicacion no son homogéneos. Para este
fin se actualiza el Modelo Integrado de Planeacion y Gestion — MIPG.

El Modelo Integrado de Planeacion y Gestion — MIPG articula los actuales sistemas, planes,
comités, métodos e instrumentos que orientan las practicas o procesos de la gestién publica.
El Modelo aspira a consolidarse como la herramienta del Gobierno Nacional para verificar
que las organizaciones estén bien gestionadas, asignen sus recursos con responsabilidad,
rindan cuentas de su trabajo y que sus funcionarios simbolicen los valores del servicio
publico colombiano.

Acorde con lo anterior hemos de tener presente que las entidades publicas tienen la
responsabilidad de ofrecer servicios y/o productos que satisfagan las necesidades de
los ciudadanos y que tengan un impacto significativo en la sociedad colombiana en sus
diferentes dimensiones y por ende, en cada uno de los sectores especificos, a saber:

a) Sector Salud

b) Sector Finanzas

¢) Sector Educacion

d) Sector Justicia

e) Sector Recreacion, entre otros.

Esta responsabilidad debe desarrollarse en forma eficiente y efectiva, en razén a que son
Entidades Publicas cuyo origen reside en la legislacién colombiana, incluso a partir de la
Constitucion Politica del 91.

En los ultimos anos el Estado ha realizado importantes esfuerzos para lograr que el
desempefio de todas sus instituciones mejore de manera significativa y que tengan la
capacidad de adaptarse a las condiciones cambiantes del contexto internacional, nacional,
regional y local.
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En esta etapa reciente, a través del DAFP y otras entidades relacionadas se ha buscado
la modernizacién de la administraciéon o la gestion publica a través de modelos como el
SISTEDA, el MECI, El Sistema de Gestion de la Calidad basado en la norma NTC GP
1000, que tiene como base fundamental la norma NTC ISO 9001 que incluye conceptos
como Sistema, Procesos, Gestion, Calidad, entre otros.

Estos esfuerzos, sin lugar a dudas, han permitido un desarrollo importante en las entidades
publicas que los han implementado. Sin embargo, ellos también generaron alguna
dispersion conceptual entre los servidores publicos, restando contundencia en la actuacion
institucional, a pesar de que cada uno de los modelos posee integridad, coherencia, fortaleza
técnica y adaptabilidad en la entidad publica, razén por la cual, las entidades responsables
del establecimiento de estos modelos decidieron establecer un modelo de gestién que fuera
capaz de integrar las politicas, directrices, objetivos, actividades, instrumentos, etc., que
estaban establecidos en los primeros modelos y generaron un modelo robusto denominado
Modelo Integrado de Planeacion y Gestion a partir del ano 2017.

El Modelo Integrado de Planeacion y Gestion-MIPG conserva los elementos fundamentales
de la gestion, heredados de modelos de caracter internacional (ISO, Informe COSO,
modelos de excelencia, entre otros) como son:

1) Ver las instituciones como un sistema adaptable;
2) Analisis de contexto y de las partes interesadas;
3) Poseer como elemento de gestion los procesos;

4) Preocuparse de manera especial el cumplimiento de los requisitos
hacia los ciudadanos en un marco de actuacion legal, es decir, orientado
a la calidad, entendida como cumplimiento de requisitos, en particular los

requisitos de los usuarios;

5) Tener un enfoque preventivo a través de la gestion del riesgo;
6) Asegurar el control de la operacion;

7) Gestion del conocimiento y de las comunicaciones;

8) Evaluar el desempeno de procesos y del sistema completo en funcién
de las partes interesadas a través de herramientas como seguimiento,
medicion y auditorias internas;
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9) Analisis de los resultados institucionales y la mejora continua.

El MIPG tiene un ordenamiento de sus componentes del sistema y hace unos énfasis
interesantes para la gestion publica del pafs, justo adaptado a las necesidades, como son
la relevancia en el talento humano, las politicas transversales del pafs, en particular las
de integridad que pretende tener un impacto significativo sobre la gestion con valores
previniendo la corrupcién de forma intrinseca desde lo estratégico hasta la prestacion de los
servicios y la participacion ciudadana (de la ventanilla hacia afuera). Y al igual que sistemas
de gestion internacionales, incluye la innovacién y las reestructuraciones como método para
ajustarse a las necesidades de la poblacion.

El MIPG, un modelo interesante adaptado a las necesidades del Estado colombiano y con
base en conceptos y herramientas de caracter internacional, es compatible totalmente con
esos modelos internacionales, porque nace conceptualmente a partir de ellos y en todos los
casos en que las entidades publicas los implementaron buscando la mejora de su desempefio,
pueden darle continuidad a esa loable intencién en forma integrada y complementado el

MIPG con ellos.

Es conveniente reconocer que algunos modelos de gestion poseen una orientacion especifica
a una intencién estratégica o conjunto de requisitos en una organizacion, lo que los hace
mas adecuados para dar respuesta a esa intencion estratégica o conjunto de requisitos, tal
es el caso de Sistema de Gestion Ambiental, Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en
el Trabajo, Sistemas de Gestion de Seguridad de la Informaciéon entre otros, que fueron
desarrollados de manera especifica y contribuyen de manera significativa al fortalecimiento
de la gestion de cualquier sistema de gestion implementado como es el caso del Sistema de
Gestion de la Calidad y el Modelo Integrado de Planeacion y Gestion, esto en razén a que
dichos sistemas fueron construidos con esa especificidad, asi como el MIPG fue construido
con la especificidad del estado colombiano.

Finalmente, se puede afirmar que una organizacion no implementa un sistema, una
organizacion ES un sistema, FUNCIONA como un sistema, que posee diferentes aristas
y si se quiere mejorar de manera importante su desempefio, bien vale la pena fortalecerlos
con los mejores conocimientos disponibles al momento de hacer la gestion. Una analogia
interesante, puede ser el cuerpo humano, entenderlo como un sistema complejo que contiene
un sistema (subsistema) sanguineo, sistema cardiopulmonar, un sistema 6seo, sistema
nervioso, etc. y que su desempefio nace a partir de la INTERACCION de las virtudes
de cada uno de los sistemas en forma precisa, armonica, sincrénica y con la capacidad

de adaptarse al contexto (a través del PHVA como herramienta de gestion, heredada del
Sistema de Gestion de la Calidad)

Un ejemplo final es que una de las MEJORES formas de darle cumplimiento a la politica de
seguridad de la informacion establecida en el MIPG del Estado colombiano, es implementar
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el Sistema de Gestion de Seguridad de la Informacion basado en las “mejores practicas”
conocidas a la fecha, incluidas todas en la NTC ISO 27001. Esto nos ratifica la articulacién
de los sistemas de gestién en torno a la busqueda de la excelencia.

WILLIAM ESPINOSA SANTAMARIA, se desempena actualmente como Coordinador Nacional del SIGCMA del
Consejo Superior de la Judicatura, tiene estudios en: Ph D DERECHO, Ph D en Filosofia; MG. EN CALIDAD
Y GESTION INTEGRAL; ESPECIALISTA EN DOCENCIA UNIVERSITARIA; ESPECIALISTA EN GESTION
PUBLICA; LICENCIADO EN FILOSOFIA Y LETRAS. Ha sido Decano de la Facultad de Pregrado y Postgrado,
vy Subdirector Académico de la ESAP y profesor Universitario de varias Universidades. Experto en Gestion y
Gerencia Publica; experto en Calidad y Sistemas Integrales de Gestion, Experto en Gestion Publica, Planeacion
Estratégica y seleccion de personal por competencias.

Formador en Sistemas Integrales de Gestion de la Calidad, MECI, Gestion del Conocimiento y Gestion del Cambio,
Gerencia Organizacional, Contratacion Estatal, Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario,
Procesos de Induccion y Reinduccion a Empleados y Funcionarios de la Escuela Superior de Administracion
Publica- ESAP y la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. Par Académico del CONACES y del CNA e
investigador de COLCIENCIAS.
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HACIA LA NORMALIZACION Y ESTANDARIZACION DE
LA GESTION DE CALIDAD EN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA!

Martha Lucia Olano de Noguera

En mi condicién de Magistrada Lider del Sistema Integrado de Gestién y Control de
la Calidad y del Medio Ambiente (SIGCMA) de la Rama Judicial de Colombia, quiero
compartir con la comunidad judicial de Antioquia los avances alcanzados en este proceso
de mejoramiento continuo de la gestion, que impacta no solo en la calidad de la prestacion
del servicio de justicia, sino también en la preservacion y conservacion del medio ambiente
y la seguridad y salud ocupacional de los servidores judiciales.

Para el efecto, me referiré a los siguientes aspectos: cobertura y certificacion del Sistema;
proceso de formacion y sensibilizacion de servidores judiciales y certificacion de auditores
HSEQ; construccion de la Norma Técnica de Calidad y la Guia Técnica de Calidad de la
Rama Judicial; desarrollo del Sistema de Gestion Ambiental; y proyecciones del SIGCMA
para los proximos afos.

1. COBERTURA Y CERTIFICACION DEL SISTEMA

En el ano 2003 se inici6 la implementacion del Sistema de Gestion de Calidad en los
Juzgados de Itagiii (Antioquia), en materia Civil, Laboral, Familia, Penal y de Menores.

En el mes de diciembre de 2005, trece (13) Juzgados de Itagii junto con su Centro de
Servicios Administrativos, obtuvieron la certificacion por parte del Instituto Colombiano
de Normas Técnicas y Certificacion (ICONTEC). Ademas, en el 2006 la Corporacion
Excelencia en la Justicia (CE]), les entregd el Primer Premio Excelencia en la Justicia?,
como reconocimiento al compromiso de generar una cultura del buen servicio, mediante

'"Martha Lucia Olano de Noguera. Magistrada del Consejo  Superior de la  Judicatura. Magistrada Lider SIGCMA
*Ceremonia llevada a cabo el 6 de diciembre de 2006.
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la implementacién de un Modelo de Gestion Judicial, basado en la eficiencia, eficacia y
efectividad como pilares fundamentales de la administracion de justicia’.

Con fundamento en la exitosa experiencia piloto de los Juzgados de Itagii y con miras
a orientar el desempefio judicial en términos de calidad y satisfaccion de los usuarios,
se continud la implementaciéon del Sistema en dependencias judiciales y administrativas
de todo el territorio nacional. En la actualidad la Rama cuenta con la certificacion en las
Normas Técnicas NTC GP 1000:2009 y NTC ISO 9001:2015, otorgada por el ICONTEC,
a la totalidad de la Administracion judicial esto es, el Consejo Superior de la Judicatura y sus
unidades misionales; los Consejos Seccionales, la Direcciéon Ejecutiva de Administracion
Judicial, sus Direcciones Seccionales, asi como a 494 dependencias judiciales de diferentes
jurisdicciones y especialidades.

En este proceso se destaca la evolucion de los despachos judiciales certificados entre el 2005
y el 2018 con un aumento de la cobertura del 3.529%, como se observa a continuacion:

EVOLUCION DESPACHOS JUDICIALES CERTIFICADOS 2005 - 2018

31 36 ¥ 34

Ny gttt g

2006 2010 2012

2. FORMACION Y SENSIBILIZACION DE SERVIDORES JUDICIALES Y CERTIFICACION
DE AUDITORES HSEQ.

Con el fin de fortalecer los conceptos y manejo de los distintos temas relacionados con
el SIGCMA, se llevan a cabo jornadas pedagogicas orientadas a generar conocimientos
y desarrollar competencias en temas como: Sistemas de Gestion de Calidad; Sistemas
de Gestion Ambiental; Sistema de Gestion en Salud y Seguridad en el Trabajo y Modelo
Integrado de Planeacion y Gestion (MIPG).

*Consejo Superior de la Judicatura. Revista Judicial, Ed N° 3 Bogota, D.C., Colombia, diciembre de 2006. Disponibleen:hitps://
www.ramajudicial.gov.co/ documents) 10228 1557373 | Contenido+Revista+ [udicial+ Edicion+3.pdf] ¢78769d8-4c19-4026-847§-

a3ace’elfa3
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A manera de ejemplo, en el ano 2017 se realizaron dos (2) diplomados en Sistemas de
Gestion de Calidad, Normas ISO 9000: 2015 e ISO 14001: 2015, que incluyen el componente
anticorrupcion y transparencia establecidos en la Norma ISO 37001 2016 “Sistemas de
Gestion Anti-Soborno”, dirigidos a 250 servidores. En el 2018 se llevaron a cabo otros
dos (2) diplomados, para la formacién de auditores internos (HSEQ)'y sobre el Modelo
Integrado de Planeacion y Gestion (MIPG), en los que participaron 290 servidores quienes
proximamente se certificaran como auditores de calidad.

Adicionalmente, se desarrollan auditorfas internas en todas las dependencias certificadas o
en proceso de certificacion, dentro de las cuales se revisa el cumplimiento de requisitos es-
tablecidos en el SIGCMA, se sensibiliza a los servidores judiciales para el cumplimiento de
sus funciones y se preparan las auditorias externas que realiza el ente certificador. Igualmen-
te, el Consejo Superior de la Judicatura efectia el acompafiamiento y asesorfa técnica a las
nuevas dependencias que estan implementando el SIGCMA con el fin de ser certificados

en el 2019 y en el 2020.

3. CONSTRUCCION DE LA NORMA TECNICA DE CALIDAD Y LA GUIA TECNICA DE CALIDAD
DE LA RAMA JUDICIAL.

Ademas de los logros alcanzados a través del SIGCMA, el Consejo Superior de la Judicatura
ha identificado la necesidad de incluir herramientas e instrumentos ajustados a la dinamica
y caracteristicas propias del sector justicia y de la misma organizacién, aspectos que no se
encuentran plasmados en las normas internacionales que regulan la materia y menos atin en
las normas del sector publico de gestion y control disefiadas para organismos de la Rama
Ejecutiva.

Es porello que desde el ano 2015 con el apoyo del ICONTEC, en su condicién de Organismo
Nacional de Normalizacioén, se esta trabajando en la estandarizacion y normalizacion de los
procesos, mediante la elaboraciéon de una Norma Técnica y una Guia Técnica de calidad
que se adapten a las condiciones propias de la Rama Judicial y que se conviertan en el marco
rector para:

* Optimizar los servicios
* Incorporar nuevas y novedosas herramientas para la toma de decisiones
e Agilizar la prestacion del servicio a partir de la adopcion de las buenas practicas

* Implementar mecanismos para la prevencion de riesgos asociados a la gestion, al
control y el medio ambiente.

*Quality, Health, Safety & Environment (Calidad, Salud, Seguridad y Ambiente)
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* Incrementar la satisfaccion de los usuarios (partes interesadas internas y externas)

* Implementar herramientas para la identificacién de puntos criticos y posibles
riesgos que puedan afectar el proceso judicial y de esta forma prevenitlos y/o
mitigarlos a partir de la formulacién de planes de mejora, que orienten a la orga-
nizacion al cumplimiento de objetivos comunes, que permitan el incremento en la
eficacia, eficiencia y efectividad de los procesos y la reduccion de los costos asocia-
dos a la gestion, el control y el medio ambiente, entre otros beneficios.

Asi, en una primera fase se desarrollaron tres (3) Especificaciones Normativas Disponibles
(END), cada una de las cuales establece los requisitos de servicio que se deben cumplir
dentro de tres (3) procesos, son ellos: la Notificaciéon de providencias, la Realizacion de
Audiencias y la Divulgacion de la Jurisprudencia (enfocada en la gestion del conocimiento).

En una segunda fase se elaboraron cuatro (4) nuevas Especificaciones Normativas
Disponibles que establecieron los componentes de: Direccionamiento Estratégico, Gestion
de la Formacioén Judicial, Apoyo a la Gestion Judicial (Reparto) y Control Interno, con un
enfoque basado en procesos, incorporando como ejes transversales la equidad de género, la
transparencia, la responsabilidad social y el medio ambiente.

En estricto cumplimiento del ciclo de normalizacién establecido por el ICONTEC, se
adelanto una tercera fase en la que se conformé el Comité Técnico (T) 250 — Apoyo a la
Gestion Judicial, en el que participaron servidores de las Altas Cortes, los presidentes de los
Consejos Seccionales de la Judicatura, los Directores Seccionales de Administracion Judicial,
Jueces y servidores del Sistema Penal Acusatorio de Paloquemao, Jueces Administrativos
de Ibagué, Profesionales de las Unidades del Consejo Superior de la Judicatura y de la
Direcciéon Ejecutiva de Administracion Judicia-DEA]J y servidores de los Centros de
Servicio, Oficinas de Apoyo, entre otros. Como resultado, fueron codificadas por el
ICONTEC la Norma Técnica de Calidad NTC 6256 y la Guia Técnica de Calidad GTC
280, especificas de la Rama Judicial de Colombia, las cuales tienen una base internacional
con fines de certificacion.

Estos instrumentos han sido socializados en diferentes escenarios de trabajo a nivel nacional
e internacional, dentro de los que se destaca el VI Conversatorio Nacional del SIGCMA
que se llevé a cabo en diciembre de 2018; y la Asamblea Plenaria de la XIX Edicion de la
Cumbre Judicial Iberoamericana realizada en Quito Ecuador entre el 17 y 21 de abril del
afio 2018, lo que confirma el liderazgo del Poder Judicial de Colombia en la materia a nivel
Iberoamericano.

El proceso de implementacion de la Norma Técnica de Calidad y Gufa Técnica de Calidad
de la Rama se inicia en el ano 2020 y se proyecta impactar a mas de 500 dependencias
administrativas y judiciales a nivel nacional.
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VI Conversatorio Nacional SIGCMA,2018

4. DESARROLLO DEL SISTEMA DE GESTION AMBIENTAL

La Organizacion Internacional de Normalizacion “ISO”, disefié el sistema de gestion
ambiental, el cual se estandariza a partir de la norma N'TC ISO 14001. Esta norma contiene
requisitos generales para implementar sistemas de gestion ambiental, aspecto exigido a
nivel mundial a organizaciones de produccion y servicios que quieran establecer relaciones
comerciales con pafses que fomentan esta nueva cultura.

Debido a la relevancia de generar conciencia ambiental y aportar desde nuestra funcion
misional a la sostenibilidad del planeta, ademds de ahorrar costos de operacion y sociales,
conservando as{ el patrimonio ambiental, en el ano 2014 el Consejo Superior de la
Judicatura decidi6 integrar el Sistema de Gestion de Calidad, el MECI y el Sistema de
Gestion Ambiental, en un tnico Sistema Integrado de Gestion y Control de Calidad y el
Medio Ambiente “SIGCMA™.

Esta vision sistémica integral ha contribuido a evitar que se dupliquen esfuerzos; agilizar las
etapas de disefio, implementacion, sostenimiento y mejoramiento del Sistema; a fortalecer la
capacidad administrativa, el desempeno institucional y la gestién de los principales recursos
de la entidad (humanos, materiales y financieros) entre otros beneficios. En particular, el
componente ambiental ha permitido hacer mas eficiente la administracion de los recursos en
aras de mitigar los efectos nocivos que puedan producirse en la operacion de la organizacion
y que afecten el medio ambiente.

El Consejo Superior de la Judicatura también ha sometido al proceso de evaluacion externa
al Sistema de Gestion Ambiental acorde con la Norma ISO 14001:2015 y ha logrado la
certificacion por parte del ICONTEC de la sede de la DEAJ-Edificio de la Calle 72; el

> Acuerdo PSAA14-10161, por el cual se establece el Sistema Integrado de Gestion y Control de la Calidad y el Medio
Ambiente — SIGCMA
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Edificio de la Bolsa donde funcionan las Unidades Misionales del Consejo Superior de
la Judicatura; El Palacio de Justicia “Alfonso Reyes Echandia”; el Palacio de Justicia y el
Consejo Seccional de Risaralda y la Direcciéon Seccional de Administraciéon Judicial de
Pereira.

5. PROYECCIONES DEL SIGCMA

Los resultados alcanzados plantean retos con los que se busca contribuir a la sostenibilidad
del sistema y generar una mejor calidad de vida tanto a los usuarios internos como externos,
algunos de ellos son:

* Mantener y mejorar el SIGCMA, a través de la realizacion de las actividades
para mantener la certificaciéon por parte de un Ente Certificador Externo, dando
cumplimiento a los requisitos de las Normas ISO, el Modelo Integrado de Gestion
y Planeacion MIPG y de conformidad con lo establecido en acuerdos -PSA14-
10160 y PSA1410161.

e Ampliar el nimero de dependencias que cumplan los requisitos y criterios de
las normas técnicas de calidad y ambiental, acercando a las Altas Cortes y demas
despachos que demuestren su interés en la implementacion del SIGCMA.

* Implementar la Norma Técnica de Calidad y la Guia Técnica de Calidad en el
nivel central, en los Consejos Seccionales de la Judicatura y Direcciones Seccionales
y en los despachos judiciales que voluntariamente adopten la norma. El proceso se
realizara de forma escalonada, pero con fines de certificacién a partir del anio 2020.

* Disefiar e implementar la plataforma estratégica del Sistema de Gestion Ambiental
en el marco de lo establecido en la Norma NTC ISO 14001:2015, articulada a las
normas ISO, a la Norma Técnica de Calidad y la Guia Técnica de Calidad en las
sedes donde se haya certificado el Sistema de Gestion Ambiental y generar los
procesos de conciencia ambiental en las sedes en las que se creen las condiciones
de posible certificacion.

e Adquirir y poner en operaciéon un Software que integre los procesos y
procedimientos de los sistemas de Gestion de las Altas Cortes, los despachos,
dependencias administrativas del Consejo Superior de la Judicatura, Consejos
Seccionales, Direccién Ejecutiva y Direcciones Seccionales, que hacen parte del
SIGCMA, que sea interoperable con las plataformas existentes en la Rama Judicial.

* Continuar con los procesos de sensibilizacién y capacitacion de los servidores
judiciales, con el fin de contar con personal actualizado, formado y certificado en
Estructuras de Alto Nivel, la Norma y la Gufa Técnica de Calidad.
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*Fortalecer las competencias, destrezas y habilidades de los servidores en temas
como: liderazgo, trabajo en equipo, enfoque en el cliente, tolerancia a la frustracion,
energia y dinamismo, autoeficacia, autocontrol, pensamiento estratégico, atencion
al detalle, capacidad de analisis, solucién de problemas, orientacion al aprendizaje,
innovacion/creatividad, adhesion a normas y procedimientos.

*Continuar con la identificacién y fomento de buenas practicas de gestion de
calidad en las dependencias judiciales y administrativas.

*Promoverlaincorporacion de politicas de gestion de calidad a nivel Iberoamericano,

a partir de la Norma Técnica de Calidad y la Guia Técnica de Calidad de la Rama
Judicial.

Martha Lucia Olano de Noguera - Magistrada del Consejo Superior de la Judicatura

Magistrada Lider del Sistema Integrado de Gestion y Control de la Calidad y del Medio Ambiente (SIGCNLA) de la Rama Judicial de
Colombia

Abogada de la Universidad del Rosario, con especializacion en Derecho Comercial y Financiero de la Universidad Sergio Arboleda, con
vision del Estado, experiencia en la Administracion de Justicia y en la Adprinistracion Priblica.

Con amplia trayectoria en la Rama Judicial, Presidente y Magistrada del Consejo Superior de la Judicatura, Presidente de la Comision
Interinstitucional de la Rama Judicial, Fiscal Delegada ante los Tribunales Superiores de Distrito Judicial de Bogotd y Cundinamarca,
Magistrada Anxiliar del Consejo Superior de la Judicatura 'y Magistrada Auxiliar de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Ademis, se
desempeiid como Subdirectora Adpinistrativa y Financiera del Instituto de Desarrollo Urbano IDU, Jefe de 1V alorizacion de la Corpo-
racion Auntinoma Regional de Cundinamarca y abogada asistente de la Superintendencia de Sociedades.

Docente en Derecho Constitucional e Investigadora acreditada en reconocidas Universidades del pais; ponente en diversos foros internacio-

nales en materia de administracion de Justicia; y Miembro de niimero de la Sociedad Bolivariana de Colombia
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PRINCIPALES DISCUSIONES JURISPRUDENCIALES
SOBRE NULIDAD O INEFICACIA DE TRASLADO
PENSIONAL EN COLOMBIA

Harold Andrés David Loaiza

Con la creaciéon del Régimen Pensional de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS),
administrado por los fondos privados de pensiones, se dio inicio en nuestro pafs a un
nuevo paradigma en materia pensional, a través del cual, el legislador pretendi6 alivianar y
trasladar a unos nuevos actores econémicos, aunque fuera de manera parcial, la gran carga
pensional que pesaba sobre el Estado para dicho momento, basado en un sistema de corte
netamente financiero y muy alejado de los conceptos constitucionales de seguridad social
y minimo vital.

Una vez entro en vigencia el nuevo régimen pensional, fueron cientos de miles las personas
que optaron por trasladarse o afiliarse al mismo; sin embargo, tiempo después, a raiz de
multiples factores adversos para los intereses pensionales de muchos de los afiliados, se
generd espontaneamente una andanada de demandas, a través de la cuales, las personas
que se trasladaron en algin momento al RAIS, pretendian, y aun pretenden, se declare, la
nulidad o la ineficacia de dicho traslado y, en consecuencia, se declarara que nunca se habian
trasladado y que continuaban afiliados al Régimen de prima media con prestacion definida
(RPMPD) administrado hoy por Colpensiones, conservando por ende los beneficios de
dicho régimen pensional, y en el caso de muchos afiliados, ademas los beneficios del régimen

de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Y es que luego de presentarse diversos cambios legislativos y jurisprudenciales respecto al
régimen de transicion y las posibilidades de extender o recuperar el mismo, fueron miles
los afiliados que lograron regresar al RPMPD y consolidar su derecho pensional bajo las

Articulo derivado del trabajo presentado para optar al titulo de Especialista en Derecho de la Seguridad Social de la
Escuela de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, Sede Medellin, enero a diciembre de 2018.
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prerrogativas de las normas pensionales que se encontraban vigentes al momento de entrar
a regir el nuevo sistema general de seguridad social introducido por la Ley 100 de 1993. Sin
embargo, también fueron miles los afiliados que, habiendo escogido inicialmente el RAIS o
habiéndose trasladado en algun momento a este desde el RPMPD, no lograron acreditar los
requisitos legales y jurisprudenciales para regresar y conservar asi su derecho a pensionarse
bajo dicho régimen, y es a partir de alli que inicia la busqueda por encontrar la manera
juridica de obtener el retorno al RPMPD a través de la via judicial, dando origen a lo que
en principio se conocié como la demanda de nulidad de traslado, y que posteriormente
derivaria en lo que hoy conocemos como la demanda de ineficacia de traslado.

Como consecuencia de ello, en los dltimos afios han sido varias las discusiones que se han
presentado en los estrados judiciales en primera y segunda instancia, relacionados con las
demandas encaminadas a retrotraer a su estado original la afiliacion de las personas que en
su momento se trasladaron al régimen de ahorro individual con solidaridad, generando a su
vez que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia se haya visto avocada
también a una evolucién jurisprudencial en torno al tema, que a la fecha ain no termina.

En los albores de la discusion, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
abordo la discusion con base en fundamentos juridicos de estirpe puramente civilista. Asi, en
sentencia de Radicacion 31.989 del 09 de septiembre de 2008, con ponencia del Magistrado
Eduardo Lopez Villegas, la Corte edificé su analisis en la teorfa de validez y eficacia de
los actos juridicos y de la afectacién de dichos conceptos a raiz de la existencia de un
vicio en el consentimiento del afiliado como el engafio, producido por una inadecuada e
insuficiente informacién entregada por el Fondo de Pensiones respecto de la conveniencia
y consecuencias de la decision de trasladarse de régimen pensional.

En dicha oportunidad la Corte sefald que:

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cnando se trata de
asuntos de consecuencias mayisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad
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social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mids
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y arin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica. (Corte Suprema de justicia, Sala de
Casacion Laboral, sentencia de Radicacion 31.989, 09 de septiembre de 2008, M.P. Ednardo
Lgpez Villegas).

Para finalmente concluir que:

Bajo estos parametros es evidente que el engasio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al
deber de informacion en que incurrid la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio
de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de
prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenta aios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado
por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engaro, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce
en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada. (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia de Radicacion 31.989, del 09 de septiembre de
2008, M.P. Ednardo 1.dpez V'illegas).

Notese, entonces, como a partir de la anterior interpretacion, reiterada en las sentencias de
Radicacion 31.314 del 09 de septiembre de 2008 y 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
ambas con Ponencia de la Magistrada Elsy del Pilar Cuello Calderén, la Corte abordo
el estudio de la ineficacia de traslado solicitada por los accionantes bajo el enfoque de la
nulidad o invalidez del acto juridico de traslado, acaecida como consecuencia de un vicio
en el consentimiento, sefialando que este se afecté determinantemente a causa del engafo
al que fueron sometidos por parte de los asesores de los Fondos de Pensiones demandados
y que los llevé a tomar una decision que evidentemente era contraria a sus intereses.
Debiéndose concluir entonces que, al enmarcar la discusion juridica en tal sentido, la Corte
adopto, en principio, pero sin mencionarlo expresamente, la teoria de la nulidad relativa o
de la invalidez de los actos juridicos.

No obstante, resulta necesario aclarar que la Corte, desde los primeros pronunciamientos

en torno a la nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional, ha evitado a toda costa
matricularse legal y doctrinariamente con la teorfa de la nulidad relativa del acto juridico
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como ha sido entendida por los pensadores del derecho civil, lo que, si se quiere, resulta
de alguna manera entendible, pues de abordarse el tema con la rigurosidad juridica que
reviste, inexorablemente se habria visto la Corte avocada a lidiar en el camino con dos
instituciones juridicas inherentes a la teorfa de la nulidad relativa o invalidez de los actos
juridicos, como lo son la ratificacién o convalidaciéon del vicio y la prescripcion, los que,
de aplicarse en los términos como se encuentran concebidos juridicamente, habrifan dado
al traste con la posibilidad de miles de afiliados de retornar al régimen pensional de prima
media, puesto que hubiera bastado para que los jueces despacharan de manera desfavorable
las pretensiones de nulidad de traslado, que los fondos de pensiones demostraran durante el
tramite procesal, que el vicio que afectaba el acto desaparecio por efecto de su convalidacion
o ratificacion a través de la figura de la reasesoria o también que habia trascurrido el tiempo

suficiente para que se configurara la prescripcion extraordinaria consagrada en el articulo
1742 del C.C.

Una prueba tangible de la preocupacion que para la Corte representaba la figura de la
convalidacion o ratificacion del vicio del consentimiento, pudo evidenciarse cuando en uno
de sus primeros pronunciamientos expreso que:

Se ba de seiialar gque la actuacion viciada de traslado del RPMPD al de aborro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este iiltimo régimeny ciertamente, la
decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion
de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales. (Corte Suprema de justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia de
Radicacion 31.989, del 09 de septiembre de 2008, M.P. Eduardo Ldpez Villegas).

Es asi que, ante tal situacion, a partir de la sentencia SL.12136-2014 del 03 de septiembre
de 2014, con ponencia de la Magistrada Elsy del Pilar Cuello Calderén, la Corte, aunque
continu6 refiriéndose de manera indistinta a la anulacion del acto de traslado al RAIS con
los términos de nulidad o ineficacia, si modificé el enfoque juridico que le daria al tema
hacia futuro, centrandose entonces en la ineficacia, pero ya no por la via formal y legal de
la nulidad o invalidez, sino por la via de la inexistencia del negocio o acto juridico en razén
a la omision del deber de informacion que pesaba sobre las Administradoras de Fondos de
Pensiones, sefialando en la providencia citada que “no se trata de demostrar razones para
verificar sobre la anulacion por distintas causas facticas, sino de determinar si hubo eficacia
en el traslado...”

Incluso, en uno de sus pronunciamientos mas recientes, reiteré que, aunque no se desconoce

la existencia de la legislaciéon que regula el acto juridico de afiliaciéon, existen eventos que
deben ser resueltos a la luz de la aplicacion del principio de la realidad sobre las formas.
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Concretamente sobre dicho punto sefal6 la Corte:

Por iltimo, y para dar respuesta a la alegacion del recurrente segin el cual los jueces se encuentran
en permanente rebeldia con el mandato previsto en el articulo 230 de la Constitucion, cumple
anotar que la doctrina de la Sala de ninguna manera conlleva a la insubsistencia de la legislacion
que regula el acto juridico de la afiliacion que, como se sabe, es formal y reglado. La afiliacion
-concretada mediante el diligenciamiento, firma y entrega del formmulario- es un requisito legal
vigente de acceso a las prestaciones del Sistema General de Pensiones. Ocurre, sin embargo, que
hay eventos debatibles que presentan ciertas oscuridades que deben ser clarificadas mediante la
aplicacion del principio de la realidad sobre las formas y la interpretacion actualizada de las
normas juridicas conforme a los pardmetros constitucionales, lo cual, desde lnego, no es un desafuero
de la justicia sino una expresion de su deber de «garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constituciony (art. 2 CP). (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, sentencia de Radicacion S1-413-2018, del 21 de febrero de 2008, M.P.
Clara Cecilia Duesias Quevedo)

Asi pues, bajo el paradigma de la ineficacia del traslado, entendida bajo el concepto de
inexistencia del acto juridico de traslado al RAIS, concluyé la Corte que siempre que se
verifique en el proceso de escogencia de régimen pensional, que existié omision de parte de
las Administradoras de fondos de Pensiones en la calidad de la informacién que debia ser
entregada a los afiliados que pretendian trasladarse al nuevo régimen, se estarfa entonces
ante un traslado que no cumple con la exigencia del literal b) del articulo 13 de Ley 100 de
1993, el cual dispuso la obligatoriedad de que la decision de traslado de régimen fuera libre
y voluntaria, disponiendo como sancién, una multa hasta de 50 salarios minimos legales
mensuales vigente, ademas de la consecuencia de dejar sin efecto la afiliacion.

De lo analizado anteriormente, ha de concluirse que, si bien el novedoso concepto de
inexistencia del acto juridico de traslado de régimen pensional acufiado por la Sala de
Casacion Laboral propende por la materializacion y prevalencia del derecho constitucional
a la Seguridad Social, a juicio del autor, tal posicion jurisprudencial deja de lado, con o sin
razon, toda la construccién juridica y doctrinaria que por afios los pensadores del derecho
civil han acufiado sobre la teoria del negocio juridico, pues al desarrollar su tesis, en ningin
momento la Corte Suprema acude a la figura de la excepcion de inconstitucionalidad para
inaplicar las normas civiles sobre las cuales se afinca la teorfa del negocio juridico, sino
que opta mas bien, por omitir su existencia, en una especie de tergiversacion de tales
instituciones, o dicho de otra manera, una adaptacién sui generis de estas, con variaciones
tan extremas que incluso conducen a que un acto inexistente deba ser declarado por el juez
o que un acto juridico emanado de unos sujetos con capacidad juridica para contratar y que
cuenta con objeto y causa licitas, no adolezca de nulidad relativa como consecuencia de la
existencia de algun vicio en el consentimiento, sino que se entienda de plano inexistente,
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pese a no existir norma que asi lo disponga previamente.

Incluso, algunos podrian considerar que la Corte, al plantear la ineficacia del acto de traslado,
desde la 6ptica de la inexistencia y no desde la nulidad relativa, como en derecho corresponde,
incurre en una postura que pudiera calificarse como inconstitucional, al menos en tratandose
de aquellos casos en los que a la persona que pretende la declaratoria de ineficacia de su
traslado, le falten menos de 10 afios para arribar a la edad minima pensional, pues respecto
de este grupo de afiliados, 1a Corte Constitucional al revisar la constitucionalidad del articulo
2° de la Ley 797 de 2003, sefialé que la prohibicion de trasladarse entre regimenes cuando
le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez, resulta razonable y proporcional y ademas propendia por la materializaciéon de los
conceptos constitucionales de igualdad y equidad y del principio de eficiencia pensional.

Respecto a lo anterior la Corte Constitucional indico:

En el presente caso, la medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el afiliado no
podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anios 0 menos para cumplir la edad para
tener derecho a la pension de vejez, resulta razonable y proporcional, a partir de la existencia de
un objetivo adecnado y necesario, cnya validez, constitucional no admite duda alguna. En efecto, el
objetivo perseguido por la disposicion demandada consiste en evitar la descapitalizacion del fondo
comiin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, y simultaneamente,
defender la equidad en el reconocimiento de las pensiones del RALS, pues se aparta del valor
material de la justicia, que personas que no han contribuido a obtener una alta rentabilidad de
los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente beneficiadas del riesgo asumido por otros.
(Sentencia C-1024 de 2014)

Y agreg6 ademas dicha corporacion:
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Para esta Corporacion, el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento
de algunas excepciones que, por su misma esencia, pueden conducir al establecimiento de una
diversidad de trato entre sujetos puestos aparentemente en igualdad de condiciones, tales como, el
senalamiento de limites para hacer efectivo el derecho legal de traslado entre regimenes pensionales.
Abora bien, la Corte ha sostenido que dicha diversidad de trato no puede considerarse perse
contraria al Texto Superior, pues es indispensable demostrar la irrazonabilidad del tratamiento
diferente y, mas concretamente, la falta de adecnacion, necesidad y proporcionalidad de la medida
en el logro de un fin constitucionalmente admisible.

Desde esta perspectiva, el objetivo perseguido con el seiialamiento del periodo de carencia en la
norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comiin del Régimen Solidario de



Prima Media con Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comiin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracion en la
realizacion del caleunlo actuarial para determinar las sumas que representardn en el futuro el pago
de sus pensiones y su reajuste periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando legasen a estar
proxcimos al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que contribuiria
a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la
pension del resto de cotizantes. No sobra mencionar en este punto, que el sustento actnarial es el
que permite asumir los riesgos que se encuentran involucrados con el sistema y que, en ese orden
de ideas, su falta de ajuste con la realidad econdmica del pais, simplemente podria llegar a poner

en riesgo la garantia del derecho pensional para los actuales y futuros pensionados. (Sentencia
C-1024 de 2014)

De acuerdo con el entendimiento de la Corte Constitucional, el aceptar que por via judicial
se deje sin efecto el traslado al RAIS de afiliados a quienes les faltan menos de 10 afios para
arribar a la edad y como consecuencia de tal ineficacia se ordene su regreso al RPMPD para
que sea en ultimas dicho fondo comun quien soporte el pago de una prestacion para la cual
no se contribuyo alo largo de varios afios, constituye una decisién contraria a los postulados
constitucionales de igualdad, equidad, eficiencia pensional, sostenibilidad financiera y
solidaridad generacional, pues como acertadamente lo expuso la Corte Constitucional

S dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente realizadas en la vida laboral de los
afiliados, para que una vez: cumplidos los requisitos de edad y niimero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas. Permitir que una
persona prixima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones
de los demas, resulta contrario no solo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional, cuyo propasito consiste en: “obtener la mejor utilizacion
econdmica de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el reconocimiento
Y pago en forma adecnada, oportuna y suficiente de los beneficios a que da derecho la seguridad
social. Este principio en materia pensional se manifiesta en el logro de la sostenibilidad financiera
antinoma del sistema integral de seguridad social en pensiones, en aras de garantizar ‘el derecho
al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales’, en los términos previstos en el
articnlo 53 del Texto Superior. (Sentencia C-1024 de 2014)

Conforme lo anterior, se tiene que, tal y como se han venido definiendo judicialmente
el asunto a la luz de la doctrina introducida por la Sala de Casaciéon Laboral, esto es, al
ordenarse diaria y masivamente por parte de los jueces del pafs, el retorno de los afiliados al
RPMPD, para que sea éste quien soporte en ultimas el pago del derecho pensional, resulta
légico pensar que en un futuro no muy lejano, el fondo comun que financia las pensiones
en el RPMPD podria aumentar su déficit a niveles inmanejables, generando la afectacion
al pasivo pensional estatal que pretendio evitar el legislador a través de la prohibicién de
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traslado introducida a través del articulo 2° de la Ley 797 de 2003, pudiendo conducir incluso
a la necesidad de ajustar las tasas de cotizacién que financian el sistema o a modificar las
condiciones pensionales actuales.

INEFICACIA DE TRASLADO EN PERSONAS YA PENSIONADAS POR EL
REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Otro tema de altisima controversia y que a juicio del autor constituye actualmente la
discusion juridica mas relevante en la jurisdicciéon ordinaria laboral, tiene que ver con la
posibilidad de declarar o no, la ineficacia del traslado frente a una persona a la que ya le ha
sido reconocido su derecho pensional en el RAIS.

Al respecto, en su sentencia fundante, la cual ha sido ratificada en algunas otras, como las
de radicacion 31.314 del 09 de septiembre de 2008, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén
y SLL17.595-2017 del 18 de octubre de 2017, M.P. Fernando Castillo Cadena, la Corte
considerd lo siguiente:

La nulidad de la vinculacion a partir de cnando ésta se declara, la priva hacia futuro de todo
efecto, esto es, de ella no se puede derivar ningsin derecho u obligacion entre el actor y la entidad
demandada, por mesadas pensionales o gastos de administracion a partir de la fecha de notificacion
de esta sentencia; de esta manera la nulidad de la vinculacion acarrea la del acto de reconocimiento
del derecho pensional que el primero venia disfrutando, y asi por tanto la Administradora queda
relevada de toda obligacion de pago futuro por mesadas pensionales. (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral (2008) sentencia radicacion 31.989, 09 de septiembre de 2008, M.P.
Ednardo 1.dpez Villegas)

Sin embargo, pese a la clara y consistente linea jurisprudencial de la Corte Suprema en esta
materia, el tema no se ha tornado para nada pacifico en los diferentes despachos judiciales
del pais, ya que otras interpretaciones jurisprudenciales han venido surgiendo alrededor
del tema, siendo uno de los principales argumentos de los detractores de dicha tesis, que
el acto de solicitud y reconocimiento del derecho pensional en el RAIS, constituye en sf
mismo un acto juridico independiente que nace a la vida juridica, libre de cualquier vicio
en el consentimiento, y que por tanto ha de entenderse plenamente valido y productor de
consecuencias juridicas tangibles.

Respecto al tema, en reciente pronunciamiento, el Tribunal Superior de Medellin sefial6:
Del anterior recuento probatorio lo que resalta la Sala es que no opera acd la ineficacia del

acto de traslado, pues la demandante elevd una reclamacion de la pension de vejez hasta su
reconocimiento y disfrute, generdndose la celebracion de un acto juridico nuevo, con la solicitud del
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reconocimiento de la pension de vejez al aceptar las condiciones ofrecidas para el reconociniento de
dicha prestacion econoniica. ..

Y concluy6 diciendo:

...entendiéndose con este tiltimo aparte de la providencia que si la informacion exigida data desde
antes de la afiliacion y hasta las condiciones del disfrute de la pension, ello implica, que una vez
reconocida la pension de vejez, esa falta de informacion se entiende superada con la celebracion del
nuevo acto juridico adelantado por la afiliada y gque corresponde a la solicitud de la pension de vejez
a la sociedad Porvenir S Ay al reconocimiento y pago de la prestacion econdmica, pues solo tenia
la posibilidad de alegar la falta de informacion previo al disfrute de la prestacion econdmica y no
con posterioridad a ella, como ocurre en este evento. (Lribunal Superior de Medellin, Sala Primera
de Decision Laboral (2018), expediente radicado 050013105007201600873, sentencia del
18 de septiembre de 2018, M.P. Hugo Alexcander Bedoya Diaz)

Pese a lo sefialado por la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin, es
claro que la discusion jurisprudencial respecto de la pretension de ineficacia de traslado
en tratandose de pensionados del RAIS apenas comienza su camino, ya que en criterio del
autor, si bien la tesis juridica expuesta en la citada providencia, al calificar el reconocimiento
pensional como un “nuevo acto juridico” y sustentar su validez en el hecho de ser éste
posterior a “la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional”, se ampara en
lo sefialado por la Sala de Casacion Laboral en la sentencia de radicacion 31.989 del 09 de
septiembre de 2008 en la que se anot6é que “La informacién debe comprender todas las
etapas del proceso, desde la antesala de 1a afiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional”, rifie a su vez con lo manifestado por dicha Corporacién en esa
misma providencia, con relacion a la total procedencia de declarar la nulidad o ineficacia de
la afiliacién y a las consecuencias juridicas de tal declaratoria, en tratindose de una persona
ya pensionada por el RAIS, pues frente a ello se anot6 lo siguiente:

La nulidad de la vinculacion a partir de cuando ésta se declara la priva hacia futuro de todo efecto, esto es,
de ella no se puede derivar ningiin derecho n obligacion entre el actor y la entidad demandada, por mesadas
pensionales o gastos de administracion a partir de la fecha de notificacion de esta sentencia; de esta manera
la nulidad de la vinculacion acarrea la del acto de reconocimiento del derecho pensional que el primero
venia disfrutando, y asi por tanto la Administradora queda relevada de toda obligacion de pago futuro por
mesadas pensionales.

Asi pues, es claro que la discusion frente a la pretension de declaratoria de ineficacia de
traslado para personas ya pensionadas por el RAIS, no es para nada superficial, pues
existiendo precedentes jurisprudenciales de su procedencia, en adelante, toda autoridad
judicial que considere que las demandas impetradas por este grupo de ciudadanos deben
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ser evaluadas de manera diferente a las demandas impetradas por afiliados, debera entonces
separarse tajantemente de la linea jurisprudencial imperante en la Sala de Casacién Laboral.

Sin embargo, existe también una alta posibilidad de que la complejidad sobre dicho tema
obligue necesariamente a la Sala de Casaciéon Laboral a modificar su jurisprudencia, ya
que, a la fecha, dicho asunto es materia de analisis por parte de los miembros de esa alta
Corporacion judicial.
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LA JUSTICIA COLOMBIANA EN CODIGO AZUL'

Una mirada a nuestra condicion de ser Juez hoy
José Alejandro Gémez Orozco

No es mi intenciéon abordar en estas breves lineas, la enorme complejidad por la que se
encuentra hoy la justicia colombiana, solo deseo esbozar algunas situaciones que como
funcionarios judiciales si vivimos y sentimos con mas ardor frente a esta llamada “crisis
de la justicia”, donde ya se usan inmorales y espeluznantes nombres para llamarla como
el “cartel de la toga” y demas realidades que ya estan minando las bases del sistema
judicial como nunca antes en su historia, situaciones que ni siquiera se han visto
cuando se vive en condiciones de gobiernos dictatoriales, erosionando su credibilidad
social y su efectividad en resolver los conflictos juridicos que se le encomiendan.

La justicia * tiene nombre y personas de carne y hueso que la encarnan y representan, ellas
estan sumergidas en una realidad histérica que indudablemente los condiciona y oprime;
nuestra justicia colombiana, es una justicia que vive, actia y lucha en medio de serias
contradicciones y de actores que actiian como sus enemigos; en primer orden, esta el mismo
Estado quien atn hoy sigue sin comprender la magnitud de la funcién judicial, para
el Estado se resume en una cifra estadistica que le representa un serio “gasto” en el

' El Cédigo Azul es un sistema de alarma utilizado en la medicina de emergencias, que implica el manejo de los pacien-
tes en paro cardio-respiratorio por un grupo entrenado, con funciones previamente asignadas, con lo cual el proce-
dimiento se efectda en el menor tiempo posible y con coordinacion entre todos ellos, logrando asi la mejor eficiencia
y la reduccién de la morbi—mortalidad de los pacientes que se encuentren en paro cardio-respiratorio. Se aplica este
término, no solo para los pacientes que se encuentran en paro cardio-respiratorio establecido sino también para todos
aquellos que por su condicién de enfermedad o trauma multiple tienen un estado critico que prevé la inminencia de un
paro cardio-respiratorio en los minutos siguientes al ingreso.

“Una judicatura de integridad inobjetable es la institucion basica fundamental que garantiza la vigencia de la democra-
cia y la legalidad. Incluso cuando fallan todas las protecciones, una judicatura de esas caracteristicas ofrece al publico
un baluarte contra los atropellos a los derechos y libertades garantizados por la ley. Estas observaciones se aplican tanto
internamente, en el contexto de cada Estado nacién, como a escala global, de modo que la judicatura aparece como uno
de los grandes bastiones de la legalidad en todo el mundo. Garantizar la integridad de la judicatura mundial constituye
asf una tarea a la que es preciso dedicar mucha energfa, capacidades y experiencia”. (Prefacio del “Comentario relativo
alos Principios de Bangalore sobre la conducta judicial”. Naciones Unidas, Nueva York, C. G. Weeramantry Presidente
Grupo de Integridad Judicial y juez, ex Vicepresidente y Juez Ad Hoc de la Corte Internacional de Justicia, 2013).
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presupuesto nacional, donde en caso de un paro o cese de labores si se nos reconoce como
un servicio esencial que no puede detenerse, pero para el momento de establecer una justa
remuneracion acorde con la elevada dignidad del cargo y los estandares internacionales,
(qué interesante resultaria un estudio serio donde se muestre la realidad remuneratoria de
los jueces colombianos, frente a sus colegas de otros paises latinoamericanos por lo menos)
no somos ya tan esenciales, en segundo orden y es el mas lamentable, el del ciudadano de a
pie, quien en su inconsciente colectivo ronda la idea de una justicia injusta, lenta y corrupta,
sobre todo enla jurisdiccion penal, aun incomprendida en sus métodos y procesos de justicia,
donde aun figuras juridicas como la accién de tutela, el proceso monitorio o la llamada ley
de pequefias causas, todavia no estan debidamente apropiadas por el ciudadano comun,
salvo la tutela para ciertos eventos muy conocidos como de peticion, la salud y la educacion,
pero que se ha formalizado de una manera que corre el riesgo de hacerla inoperante como
sucede con los incidentes de desacato que eran sus “dientes” para hacer efectivo el derecho
que protegfan frente a los vulneradores de los derechos fundamentales de las personas.

Otro factor de amenaza para que la justicia esté en este lamentable estado de cuidados
intensivos, son sus mismos funcionarios quienes el “alma de la toga” para muchos les quedé
grande o simplemente no les importa’, y es que desde los famosos concursos para proveer los
cargos, se ve ya la lejania con que se buscan jueces probos y de vocacién, en esos examenes
no se vislumbra ni por asomo un interés genuino por descubrir aquellos aspirantes a jueces
que tengan una vocacién por el servicio, lo justo y la dignidad y majestad de la justicia®,

que como la mayoria de los valores se deben gestar desde la familia y no necesariamente
en la universidad, pruebas de conocimiento y psicotécnicas que no miden el grado
de honestidad vy la entereza para defender lo que es justo y conforme a derecho,
venga de donde venga, son pruebas frias alejadas de cualquier consideracion
humanista que sea capaz de expresar la idoneidad no solo intelectual, sino la solvencia
moral y de vida que se requiere para asumir la carga de dispensadores de justicia’.

*Que no teman ejercer su funcidn. De esto da buena cuenta, el ejemplo dejado por Guillermo Gascoigne101, célebre
magistrado inglés, cuyo gran valor civico y entereza profesional, se hizo famoso por mandar prender y encarcelar al
Principe de Gales (luego Enrique V) por desacato a su autoridad (1380-1413); para significar que esta clase de Jueces
necesita hoy con urgencia nuestra patria, que no se crezcan con el ciudadano pequefio y no se vuelvan pequefio ante
el poderoso.

#“Un juez debe estimar que su obligacién no es solo obsetvar elevados estindares de conducta, sino también parti-
cipar colectivamente en el establecimiento, mantenimiento y respeto de esos estandares. Incluso un solo acto de con-
ducta judicial inadecuada puede dafiar irreparablemente la autoridad moral del tribunal”. (Tomado de: “Comentatio
relativo a los Principios de Bangalore sobre la conducta judicial”. Naciones Unidas, Nueva York, C. G. Weeramantry
Presidente Grupo de Integridad Judicial, pagina 24).

*Como ejemplos de esa dignidad del buen ejercicio del derecho y la fama que se adquitfa por su ejetcicio, nada mejor
que nuestra propia historia para refrescar lo que aqui se dice, tomado de “Colombia es un tema” de Jorge Orlando
Melo, Publicado en Historia de Antioquia, Medellin 1988.
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“El derecho en la Colonia.

Durante la época colonial, las normas legales vigentes en Antioquia fueron las del derecho
tradicional espafol, contenido en Las Siete Partidas, El Fuero Juzgo, las leyes de Toro
y las diversas codificaciones espafolas, asi como en la legislacion de indias, expedida
concretamente para América. Hasta el siglo XVIII pocos antioquefios se formaron como
abogados, por lo que durante buena parte de la Colonia la aplicacién de la ley estuvo en
manos de funcionarios sin preparaciéon formal, con excepcion de algunos gobernadores
y de sus asesores. En efecto, los jueces de primera instancia eran los alcaldes ordinarios,
personas que raras veces tenfan formacion juridica.

Sin embargo, durante los ultimos afos de la época colonial, probablemente a causa del
desarrollo de la actividad comercial y minera, fueron a Bogota a cursar estudios juridicos.
Pero todavia en el censo de 1778 figuraban en Medellin solo 5 abogados, frente a 49
graduados en estudios religiosos. Desde 1773 comienzan a aparecer en los diversos
procesos actuados en la ciudad de Antioquia abogados que habian hecho sus estudios sobre
todo en el Colegio de San Bartolomé, como Ignacio Uribe y los hermanos José Antonio
y José Joaquin Gomez. Los alcaldes, al menos en Santa Fe de Antioquia, se apoyaban para
dictar sentencias en causas criminales en los asesores juridicos y a partir de 1795, en los
dictimenes de teniente de gobernador asesor. Entre los alcaldes de Antioquia con titulo
de abogados estuvieron José Antonio Gémez Londofio, Manuel Martinez y José Antonio
Pardo, miembros de importantes familias de comerciantes de la region.

Hoy se mueven mas los intereses de indole econémico, sea por la falta de oportunidades
de empleo o la saturacion de abogados en el mercado laboral para aspirar a esa dignidad e

“La profesion de abogado, durante la segunda mitad del siglo pasado, fue aumentando en importancia y prestigio, y
los mas importantes politicos de la época hicieron parte de ella. Muchos antioquefios encontraban cierto placer en
pleitear y pleitear: la vida, por ejemplo, del millonario Coriolano Amador estd llena de conflictos judiciales por sus
minas y propiedades. En el siglo XX el papel de los abogados sigui6 creciendo, al afiadirse a su funcion tradicional
dentro del sistema judicial y politico la de asesorfa a las empresas y corporaciones que empezaban a hacer parte del
paisaje social antioquefio. La formacion, que hasta 1936 se realizaba solamente en la Universidad de Antioquia, se
fue ampliando, al crearse en ese afio la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana, con orientacion
religiosa y conservadora, enfrentada al liberalismo de la universidad pablica. Luego surgiria la Universidad de Medellin,
de orientacion liberal y positivista, y en la década de los afios 60 la Universidad Auténoma Latinoamericana.

La profesion juridica ha reconocido siempre el papel orientador de algunos abogados, como tratadistas, profesores o
litigantes. Durante la primera mitad del siglo tuvieron prestigio especial José Marfa Facio Lince, Juan Esteban Pardo
y otros. En la segunda mitad del siglo pasado se destacaron penalistas como Juan Esteban Zamarra, magistrado de
la Corte Suprema en 1857, presidente de ella y defensor en 1867 del ex presidente Tomas Cipriano de Mosquera,
junto con Emiliano Restrepo Echavarria, quien también fue magistrado de la Corte Suprema. También gozaron de
amplia fama profesionales como Camilo Antonio Echeverri, que hizo varias resonantes defensas penales, y abogados y
politicos como Jorge Gutiérrez de Lara, Gregorio Gutiérrez Gonzélez, magistrado del Tribunal de Antioquia, Silverio
Arango, Rafael Marfa Giraldo y Pedro Antonio Restrepo, magistrados de la Corte Suprema, Antonio Matfa Restrepo
Cadavid y Marceliano Vélez Barreneche, primer graduado en derecho en la Universidad de Antioquia, en 1853. Juan

Pablo Restrepo participé en la redaccion de varios codigos regionales y fue consejero de Estado bajo la Regeneracion.
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verdaderos ministerios de servicio comunitario al servicio de la persona humana.

La masificacion de abogados por la proliferacion no controlada debidamente de facultades
de derecho, lleva a un desprestigio en la calidad del jurista de hoy, donde la ética paso
a ocupar un segundo plano contribuyendo asi a la corruptibilidad de la profesion, para
entender que antes de ser profesionales del derecho, deben ser personas formadas en su
integridad personal olvidando ese lema de set, saber y servir, en ese orden.

El ejercicio del derecho se volvié un circo de intereses macroeconémicos y no de bisqueda
del derecho para todos, una lucha de poder y no una solucién a conflictos en pugna, donde
la conciliaciéon deberia ser la pieza reina de la justicia donde todos los hombres debieran
converger a dirimir sus diferencias por el dialogo sincero y la busqueda de la convivencia
pacifica con todos los beneficios que esta conciliacion traeria a la paz a la sociedad, pero
hasta la conciliacién se volvié un asunto negociable y prescindible si ella no se ajusta a
los propios intereses egoistas, donde no pocas veces es por la manipulaciéon de intereses
oscuros de los propios abogados, que la conciliacién no se abre paso como la verdadera
justicia.El ejercicio del derecho se volvid una serie de batallas entre seres litigantes, en busca
del dinero facil y rapido, ya no hay andlisis ni reflexion acerca de la funcién del derecho, ya
no hay un interés por descubrir esas nuevas fuentes nutricias del derecho que alimentan la
busqueda de aquello que necesitamos hoy, decisiones justas y rapidas para un mundo en
velocidad cambiante.

Necesitamos una eficaz articulacioén entre Estado y sociedad, para que la funcién judicial
vuelva a ser el alma, nervio y pulso de una sociedad de camino al desarrollo humano y
tecnolégico, no en vano he hecho eco de que la administracién de justicia es de la esencia
del Estado social de derecho, no es un apéndice de éste, se encuentra al mismo nivel de
otras instituciones, como la salud o la educacion, de no atender seriamente esta emergencia
judicial, cada dia que pase seremos mas y mas victimas de este sistema que se deteriora y
que terminara matando todo ideal de justicia que podamos y queramos tenet, el aparato
judicial acabara, si es que ya no lo hace, por revictimizar a todos aquellos participes de los
conflictos juridicos.

El aumento en el nimero de abogados y de su importancia dentro de la estructura social de la region llevé a varios
intentos de organizacién gremial. En 1891 se traté de constituir la Sociedad Antioquefia de Jurisprudencia, la cual
solo pudo iniciar labores, en términos reales, hacia 1898. La sociedad, impulsada ante todo por Bonifacio y Fernando
Vélez , Avelino Agudelo, Clodomiro Ramirez, etc., comenzé la publicacion de la segunda revista juridica especializada
aparecida en Antioquia, la Revista Juridica, cuyo primer nimero salié en 1903. La sociedad parece haber cambiado
su nombre al de Academia Antioquefia de Jurisprudencia, pues con este nombre aparece en 1918, cuando publica
Revista Forense, bajo la direccion de Lazaro Tobon y redactada por Fernando Vélez Barrientos. En agosto de 1926
un grupo de abogados cre6 el Colegio de Abogados de Medellin. Su primer presidente fue Lazaro Tobon, y entre sus
fundadores estuvieron algunos abogados de gran prestigio, como Libardo Lépez, Pedro Pablo Betancourt y Miguel
Moreno Jaramillo, asi como jovenes que iniciaban entonces su carrera, como Alfonso Uribe Misas, Francisco Cardona
Santa o Jorge Restrepo Hoyos. Se traté de una entidad de caracter gremial que dio gran peso a actividades de tipo
intelectual: la edicién de la revista Derecho y la realizacion de congresos y otras tareas similares.
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Dentro de esa serie de cambio a nivel del funcionario judicial en su quehacer diario, debe
entenderse eliminar al juez banquero como aquel que maneja una fuerte suma de dinero en
su cuenta judicial, el cual debe solo asistir como funcionario que autoriza o no la entrega
de dineros o titulos, pero que de ninguna manera debe manejar directamente estos, como
si fuese una entidad bancaria.

Igualmente el juez empleador, pues dicha funcién debe ir aparejada con la autoridad
nominadora y al autoridad que se encarga de seleccionar los mejores candidatos para los
diferentes cargos en los despachos judiciales si estos estan sometidos a concursos, luego mal
se hace en dejarle al juez esta labor aun en casos de provisionalidad donde debiera existir
listas autorizadas para proveerlos, pues éste no es un poder que deba ejercer un juez, sino
que corresponde al ambito administrativo laboral donde debieran ser mininas sus funciones
y dedicarse casi con exclusividad al ejercicio de juzgar en detecho y equidad®.

Se observa ademas, con cierto recelo que incluso, aspectos dentro de la calificaciéon que
se hace anualmente a los funcionarios judiciales, donde llama la atencién que el puntaje
maximo asignado al factor publicaciones, que son todas aquellas elaboraciones académicas,
cientificas o pedagdgicas pueda a bien tomarse el trabajo de hacer el funcionario judicial, sea
de un punto, nada mas diciente y claro que la intencién que se deja entrever con semejante

En 1997, el Colegio tuvo una participacion muy activa en el enfrentamiento a la dictadura del general Gustavo Rojas
Pinilla, al expedir una serie de declaraciones que sirvieron de argumento juridico para el paro nacional que condujo a
la caida del régimen militar.

Ademas del Colegio de Abogados, en las décadas de los 40 y 50 existi6 la Federacion Antioquefia de Abogados y
Colegas, creada en la década de 1960, asociaciones con objetivos gremialistas. La expansion en el numero de abogados
en ¢jercicio ha cambiado socialmente la imagen de la profesion, pues de una profesion liberal, que daba alto prestigio
a sus practicantes y casi que les aseguraba el ingreso a las élites politicas, intelectuales o sociales, se ha pasado a una
situacién mas diversificada, en la que coexisten los miembros de las grandes firmas juridicas, muchas de ellas asesoras
de empresas, con el ejercicio liberal, mas o menos precatio, la pertenencia a la administracién de justicia, la actividad
politica o el desempefio de cargos asalariados en el Ejecutivo y en empresas y corporaciones.

puntaje, es la total indiferencia y la poca importancia que se da a lo que pueda producir

En ese sentido, podemos presentar una clasificacion puramente ilustrativa de los diferentes estilos de jueces que existen
en nuestro medio, asf: (extractado del libro: “Nuevo Sistema Penal Acusatorio Legalizacion de Captura, Formulacion
de Imputacién e Imposicion de Medidas de Aseguramiento”, de José Alejandro Gémez Orozco, editorial Juridica
Sanchez, 2.* Edicion, pagina 33, ano 2019). El Juez Autoridad (es un representante puro del antiguo régimen; sélo
impone la norma que le ha sido dada por el legislador como maxima expresion de su autoridad).

El Juez Salomoénico (conffa solo en su razon).

El Juez Maquina (quien dice siempre que la ley es dura, pero es la ley, sin consideracion alguna de tipo social en la cual
se aplica la norma).

El Juez Cientifico-Social (es el conocedor de todo, hoy debe conocer varias ciencias).

El Juez Prodigioso (el juez “Hércules”, el que pondera los principios y valores).

El Juez Politico (como juez, que puedo hacer por la sociedad para mejorarla).

El Juez Filésofo (entiende como se usan los principios y valores, dando vida a una norma Constitucional).

EL Juez demasiado Humano (vive al lado del hombre, hace del derecho un asunto antropocéntrico).
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intelectualmente en su labor diaria el administrador de justicia, resulta por decir lo menos,
un “golpe bajo” en consideracién a su dignisima labor y que valga decir, quién mas apto
que el funcionario judicial que goza de una posicién privilegiada dentro de los procesos,
al no ser parte, sino de estar por encima de ellas, para tener una visién integral de los
procesos y por ende del conocimiento de los mismos, ello le da una relevancia inusitada
a su conocimiento que manifestado en publicaciones resultarfa en una fuente de riqueza
intelectual para todos los intervinientes en los diferentes procesos judiciales. Peor resulta
aun, por parte de quienes deben hacerlo, la omisiéon del no reconocimiento a la labor
encomiable de los jueces, cuando a ello da lugar, me refiero a ese mal que nos afecta a
todos, del no reconocimiento justo a aquellos funcionarios judiciales que por sus acciones
y el Don de vida que de manera singular imprimen a sus actos, dan un alto valor agregado
a la justicia y que nunca se les reconoce, donde solo me remito a estas palabras donde se
advierte que: “El elogio oportuno fomenta el mérito, y la falta de elogio lo desanima” (José
Marti).

El “golpe de gracia” de esta condicién de crisis y de codigo azul a la justicia, lo ha dado sin
lugar a dudas, el gravisimo dafio que se le viene haciendo a la autonomia e independencia
judicial”’ no solo por factores externos, sino internos a la misma institucién judicial, el
verdadero ser de la justicia, lo que la diferencia realmente de todo lo demis, es este costoso
principio, hoy se observa una justicia filtrada e impregnada por los tentaculos de la politica
como nunca antes, no para mejorarla y robustecer su labor, sino todo lo contrario, para
menguar su actuar, cortar sus facultades y sobre todo manipular sus decisiones de variadas
maneras; incluso se advierte la injerencia peligrosa de los medios de comunicacién que han
venido a “usurpar” de alguna manera el rol de fiscales y jueces, sobre todo en los procesos

El Juez Arbitro (sélo presencia los “combates” judiciales, funcién de pacificador).

El Juez Conciliador (todo se resuelve con la voluntad de las partes, solo si concilian).

El Juez Funcionario Publico (su trabajo consiste en repetir la ideologfa del superior, el tipico burdcrata judicial).
Podemos agregar incluso a esta lista “Los Jueces de Marmol” que muy bien expone en su obra, del mismo nombre,

Andrés Nanclares Arango (Medellin, Sefial Editora, 2004).

"El concepto de una judicatura independiente e imparcial tiene actualmente un alcance mds amplio: Toda mencién
de la independencia judicial debe en dltima instancia generar una pregunta: ¢independencia de qué? La respuesta
mas obvia es, por supuesto, independencia frente al gobierno. Me resulta imposible concebir una forma en que los
jueces, en su funcion de sentenciar, no deban ser independientes del gobierno. Pero también deben ser independientes
respecto del legislativo, con excepcion de la funcion de promulgacion de las leyes que compete a este poder. Los jueces
no deben atender a las expresiones de la opinién parlamentaria ni fallar las causas con el propésito de lograr aprobacion
parlamentaria o evitar la censura parlamentaria. También deben asegurarse simplemente de que su imparcialidad no se
vea socavada por alguna otra asociacion, sea esta profesional, comercial, personal o de cualquier tipo. (Lord Bingham
of Cornhill, Lord Chief Justice of England, “Judicial Independence”, Judicial Studies Board Annual Lecture 1996,
disponible en www.jsboard.co.uk.). Tomado de: “Comentario relativo a los Principios de Bangalore sobre la conducta
judicial”. Naciones Unidas, Nueva York, C. G. Weeramantry Presidente Grupo de Integridad Judicial, paginas: 22 y 23).
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de naturaleza penal que afectan a la comunidad y que son de alto impacto social, donde
dichos medios no tienen pudor en salir a decir o predecir o incluso pretender incidir en la
decisiones judiciales con sus juicios periodisticos y con finalidad de conseguir la atencién
de sus usuarios o de manipular la opinién en temas que son de exclusiva competencias
del aparato judicial,’donde la labor del periodismo debiera tener el respeto debido a las
decisiones judiciales, respeto que se traduce, en la no injerencia en las decisiones que tomen
los jueces en uso de sus competencia asignadas y recordar que la libertad periodistica en
nuestro pafs no tiene censura, pero eso si, debe ser responsable en su actuar.

En los actuales momentos historicos de nuestra patria donde todo esta en transicion, los
jueces debetfan ser iconos representativos de los genuinos “padres” de la patria,’en el buen
sentido, como aquellos forjadores de civilidad y sociedad entre nosotros, esa labor casi
olvidada y que genera un vacio enorme al interior de la sociedad, pues el juez antes de ser
un mero operador juridico o un tecndcrata judicial, debe no solo ser, sino parecer setlo,
pateciera que suftieran de una nomofobia'’o ejercieran su actividad legal con un patrocinio
infiel'’.

El juez debe con su sabiduria ejercer un verdadero ministerio de servicio, solo asi volviendo

#Un caso puede generar controversia publica y tener amplia publicidad en los medios de informacién, pudiendo
decirse que el juez se halla en el ojo del huracan. A veces el peso de la publicidad puede tender marcadamente hacia
un resultado deseado. Sin embargo, en el ejercicio de la funcién judicial el juez debe ser inmune a los efectos de esa
publicidad. Un juez no debe preocuparse de si las leyes que ha de aplicar o los litigantes que acuden al tribunal son
populares o “Un juez debe ser independiente de los demas jueces”.

4. Bl Juez en el Estado social y democritico de detecho.

4.1. La representacion iconografica de la justicia y su simbologfa.

La justicia es tradicionalmente representada como una mujer que viste toga grecorromana y que sostiene en una de sus
manos la balanza, en la que sopesa los reclamos de quienes acuden a ella y le permite proceder equitativamente; en su
otra mano, blande una espada como simbolo de la fuerza que respalda el cumplimiento de sus veredictos; y en algunas
imagenes se incluye, adicionalmente, una venda que sugiere el analisis incorrupto e imparcial frente a los litigantes .
Pero la venda no siempre estuvo alli. En un comienzo, incluso, esta era asumida negativamente como una profunda
limitacién para cualquier persona asi agobiada con la falta de vision. En un grabado atribuido a Durero y que ilustra
la obra de Sebastian Brant de 1494, “La nave de los necios”, aparece uno de los necios (que siempre visten sombreros
con orejas de asno) poniéndole la venda a la justicia y, por ende, induciéndola al error y a la estulticia.

Es probable que el imaginario comun de la justicia de ojos vendados, como aquel frio e impavido funcionario que
se limita a esperar que las partes dispongan sus pretensiones sobre la balanza, no represente a cabalidad el ideal del
Juez dentro del Estado social y democratico de derecho. Como se procedera a explicar en el siguiente acapite, la
Constitucion de 1991 reclama una justicia que se quite la venda y observe la realidad de las partes y del proceso; una
justicia que no permanezca inmovil sino una activa y llamada a ejercer una funcién directiva del proceso en aras de
alcanzar una decision acorde con el derecho sustancial.” (Sentencia Corte Constitucional SU 768 de 2014, Expediente:
T-3.955.581. Asunto: La carga de la prueba del derecho extranjero y la labor del juez en el Estado Social de Derecho.
Magistrado Ponente: JORGE ITVAN PALACIO PALACIO. Bogota, D.C., dieciséis (16) de octubre de dos mil catorce
(2014)).

"Locucion griega que significa: Aversion al orden establecido. Hostilidad a la legalidad o al detecho.

Significa: abogado prevaricante.
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a sus raices de donde surgi6 la necesidad de la figura del juez, recobrar su justo puesto en la
construccién de un pafs y de una sana y justa convivencia pacifica, maximo valor impregnado
por la Carta fundamental, donde no es pues el sometimiento gradual y pegado a las normas
lo que le dara la independencia requerida a la justicia, sino la interpretacion sostenida y la
mirada puesta en nuestra Constituciéon como guardiana y depositaria de los derechos mas
fundamentales para el hombre, lo que marcara el camino que debemos recorrer en pos de
esa independencia que determine un sistema judicial auténticamente democratico.

Al igual que la verdad, la aplicacion de la justicia no puede ser sometida a consenso, en este
sentido la democratizacién de la funcién jurisdiccional no esta enmarcada por el sistema
politico predominante, sino esencialmente por la contundencia en que sus jueces defiendan
los postulados mas fuertes de los derechos fundamentales, luego la ecuacién democracia,
funcién jurisdiccional que nunca sera completa sin el derecho vivo que permita el imperio
de estos derechos, ello para impedir que las leyes no dejen al juez actuar con justicia en cada
caso y en consecuencia ser independientes.

Creo firmemente que nuestra labor judicial tendra caminos de redencion, si podemos desde
nuestra cotidianidad lograr poco a poco cambiar estas realidades:

“Cuando adviertas que para producir necesitas la autorizacion de quienes no producen
nada; cuando compruebes que el dinero fluye hacia quienes trafican no con bienes sino con
favores; cuando percibas que muchos se hacen ricos por el soborno y las influencias mas
que por el trabajo, y que las leyes no te protegen contra ellos, sino que, por el contrario, son
ellos los que estan protegidos contra ti; cuando repares que la corrupcion es recompensada
y la honradez se convierte en un sacrificio personal, entonces podras afirmar sin temor a
equivocarte que tu sociedad esta condenada.” (Alissa Zinovievna Rosenbau).

]OSE ALEJANDRO GOMEZ OROZCO, Abogado Universidad de Antioquia, colaborador de la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla, Especialista en Derecho Penal y Criminalistica, Especialista en Derecho Médico, autor de varios
libros de Derecho Penal y Civil, Juez Primero Civil del Circuito de Medellin.
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VARIACION FACTICA Y JURIDICA LUEGO DE FORMULADA LA
IMPUTACION EN EL SISTEMA PROCESAL COLOMBIANO DE LA LEY
906 DE 2004, ANTES DE LA ACUSACION. ASPECTOS NORMATIVOS Y
JURISPRUDENCIALES!

Por: Alvaro Luis Lora Herrera?

Resumen: El presente articulo de investigaciéon da a conocer la forma como la Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal de nuestro pafis, ha venido haciendo estudio sobre el principio
de congruencia y la ampliacién del mismo, a la audiencia de imputacién, delimitando
en qué aspectos debe guardar coherencia la emisién de la sentencia a partir incluso de
la audiencia de imputacion, teniendo en cuenta que dentro del denominado sistema
acusatorio, que tiene sus raices en el sistema norteamericano, ésta audiencia no se erige
como sustancial en la implementacion de este sistema procesal. De esta forma, el trabajo
pretende exponer los planteamientos normativos y la linea jurisprudencial que la Corte
Suprema de Justicia ha venido desarrollando a través de la vigencia de la Ley 906 de 2004.

INTRODUCCION:

Con la implementaciéon en Colombia del Acto legislativo No. 3 de 2002 y la Ley 906 de
2004, se acogi6 en este pais el sistema penal acusatorio, que aunque tiene sus antecedentes
en el sistema procesal de Estados Unidos de América y Puerto Rico, presenta variaciones y
novedades, lo que lleva a que algunas figuras juridicas contenidas en él, tengan un tratamiento
distinto, siendo una de ellas la posibilidad de variacion factica y juridica entre la imputacion
y la acusacion, haciendo necesario estudiar la aplicacion de esta figura para evitar problemas
en cuanto a su aplicacion.

Es importante resaltar que de acuerdo con los estudios que se han realizado sobre el

! Informe final de la investigacion desarrollada para obtener el titulo de Magister en Detecho Procesal de la Universidad
de Medellin.

> Abogado, Magfster en Derecho Procesal de la Universidad de Medellin.

49

IN0I9Ydd ©Istady

]



4

Revista BERBIQUI

denominado Sistema penal, sobre todo, lo sefialado por los autores Stanley Cohen’,
Eugenio Radl Zaffaroni*, Luigi Ferrajoli®, Juan Bustos Ramirez’, es claro que ante conductas
consideradas como atentatorias de bienes juridicos trascendentes o protegidos por la Ley
penal, se hace necesario que a través del proceso penal se valore esa conducta denominada
punible, toda vez que el proceso penal se constituye en el medio para que a través del
debido proceso, se imparta Justicia.

Es asi como desde la entrada en vigencia del sistema procesal penal acusatorio que trajo
consigo la Ley 906 de 2004, 1a Fiscalia General de la Nacion ejerce el monopolio de la accion
penal, convirtiéndose en sujeto procesal y en el evento que se den las condiciones procesales
y probatorias presenta imputacion, formula la acusacion, en los términos sefalados por la
Ley, interviniendo también en el juicio oral de cara a la emisiéon de una sentencia ya sea
absolutoria o condenatoria.

Si bien es cierto que previo a la emisioén de una sentencia, por parte del Juez competente, la
Fiscalia debe, en la etapa investigativa, realizar la imputacion y posteriormente formular la
acusacion, también lo es que atendiendo precedentes jurisprudenciales y lo senalado en la
ley 906 de 2004, debe existir una congruencia entre los hechos y las calificaciones juridicas
-a partir de la imputacion, en la acusacion y en la sentencia-, en aras de preservar que el
principio acusatorio cumpla su finalidad, entendiendo que un actuar contrario redundaria
con el ejercicio del derecho de la defensa y su derecho a conocer las circunstancias facticas
y juridicas por las cuales se investiga y se lleva a juicio.

Sin embargo, en el real desarrollo del proceso se observa que la Fiscalfa, como sujeto
procesal, en muchos casos realiza cambios en las circunstancias facticas y juridicas, luego
de haber formulado la imputacién, incluyendo nuevos hechos o delitos; circunstancias
atenuantes y/o agravantes en la acusacion y ain en el mismo juicio oral, lo que ha suscitado
problemas en relacién con identificar cudles son las circunstancias a tener en cuenta para
poder variar los aspectos facticos y juridicos, por parte del ente acusador, luego de formulada
la imputacién, sin que se menoscabe el derecho de defensa.

Dentro del presente trabajo se abordara el estudio del siguiente problema: ¢En qué
circunstancias permite, la legislacion y Jurisprudencia Colombiana, la variaciéon de aspectos
facticos y juridicos, una vez formulada la imputaciéon y hasta antes de la acusacion?

*COHEN, Stanley. Visiones del control social. Editorial PPU.1988. Barcelona

*ZAFFARONI, Eugenio Radl. Derecho Penal. Parte General. Editorial Ediar. 2000. Buenos Aires.

*FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta. Quinta edicién. 2001. Madrid.
SBUSTOS RAMIREZ, Juan. Control social y sistema penal. Editorial PPU. 1987. Barcelona.
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VARIACION FACTICA Y JURIDICA EN LA NORMATIVIDAD PENAL DE
COLOMBIA.

Normativamente se aprecia que en relacion con la congruencia en materia penal, la misma se
reduce a un solo articulo dentro de la regulacién procedimental penal, en la que basicamente
ésta se centra en la correlacion que debe existir entre la acusacion y la sentencia, emitida
como resultado de todo el proceso dentro del juicio oral; en esa medida se encuentra el
articulo 448 del C.P.P, el cual expresa que “El acusado no podra ser declarado culpable por
hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado
condena.”.

Deduciéndose que no es posible, en la regulacion procesal penal patria, la variacion factica
ni juridica en esta etapa del proceso; sin embargo, cabe anotar, que la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, al hacer alusion a este articulo, ha manifestado que en algunas
circunstancias si es posible el cambio al momento de juzgar, pero solo sobre el aspecto
juridico, no obstante lo anterior la variacién entre acusacion y sentencia no es objeto de
este estudio.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que en relacién con los preacuerdos, el CPP sefiala,
en el articulo 351 inciso 3°: “En el evento que la Fiscalfa, por causa de nuevos elementos
cognoscitivos, proyecte formular cargos distintos y mas gravosos a los consignados en
la formulaciéon de la imputacién, los preacuerdos deben referirse a esta nueva y posible
imputacién™ . En este sentido, se abre la puerta a que se den cambios en la imputacion
cuando se han realizado preacuerdos, haciendo la salvedad que en dichos preacuerdos se
debe incluir la nueva imputacion.

VARIACION FACTICA Y JURIDICA ENTRE LA IMPUTACION Y LA
ACUSACION, DESDE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA.

En concordancia con lo anterior, y con el fin de identificar cual ha sido la postura de la
Corte Suprema de Justicia en su Sala Penal, frente al topico de la congruencia factica y
juridica que debe existir entre la imputacion y la acusacion, se hara un estudio sobre los
pronunciamientos mas relevantes que respecto a este topico ha emitido esta Corporacion
desde el afio 2000, en los que se hacen aclaraciones y se emiten argumentos sobre el tema
de la variacién factica y juridica, entre estas dos etapas del proceso penal.

"COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 de 2004 por la cual se expide el cédigo de procedimiento
penal. Art. 351 inciso 3°.
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En el afio 2006, la Corte Suprema de Justicia®hace alusion sobre los eventos en los cuales
se transgrede el principio de congruencia dentro del proceso penal, recordando que, dentro
del sistema penal implementado en Colombia, se adoptaron dos tipos de imputaciones, una
factica y una juridica, que deben ser anunciadas a las partes, especialmente al imputado y su
defensa, desde el momento de la audiencia de imputacién, con el proposito que se tengan
claros los extremos procesales.

Asi, estima la Corte, que este principio se puede vulnerar desde dos aspectos, uno por
omisién y otro por accidn, estableciendo situaciones distintas en cada uno de esos eventos,
es asi como establece que existe vulneracion del principio de congruencia:

1. Por accion:

a) Cuando se condena por hechos o por delitos distintos a los contemplados en las
audiencias de formulaciéon de imputacién o de acusacion, segun el caso.

b) Cuando se condena por un delito del cual nunca se hizo mencién factica
ni juridicamente en el acto de formulacion de imputaciéon o de la acusacion,
segun el evento.

¢) Cuando se condena por el delito atribuido en la audiencia de formulacién
de imputacion o en la acusacién, segun el caso, pero se deduce, ademas,
circunstancia, genérica o especifica, de mayor punibilidad.

2. Por omision:

Cuando en la sentencia se suprime una circunstancia, genérica o especifica,
de menor punibilidad que fue reconocida en las audiencias de formulacion
de la imputacién o de la acusacidn, segin el caso’.

Se observa asf que ya la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, viene hablando del respeto a
lo imputado en audiencia de formulacién de cargos, por parte del ente Fiscal y su coherencia
con las audiencias posteriores a aquella.

En esta sentencia, que se considera como hito, la Corte de manera indistinta se refiere,
a que la congruencia se vulnera, cuando se condena por hechos o delitos distintos a los
planteados en la imputacién o acusacion, sin ser especifica sobre los eventos en los que se
permite la variacion factica y/o juridica de imputacion a acusacion, refiriéndose de manera
especial a la imposibilidad de variacion factica y juridica entre acusacion y sentencia'.

SCOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, Sentencia del 29 de junio de 2006,
radicado N° 24529, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.

Ibid.,

""Lopez Medina, Diego Eduardo. El derecho de los Jueces. Editotial Legis.2013. 2da Edicién. Bogota. Pag. 162
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En el ano 2008, en sentencia emitida el 8 de octubre, la Corte es clara en afirmar que el
unico efecto condicionante entre la imputacion y la acusacion, se haya en lo factico, en los
hechos y no en la adecuacion tipica que de ellos se realice, existiendo solo congruencia entre
el pliego de cargos y la sentencia,

De modo que la formulacion de la imputaciéon se presenta como un liminar
seflalamiento fundado en una inferencia razonable sobre el eventual compromiso
penal que le puede deparar a una persona y cuya valoraciéon le corresponde
a la defensa con miras a intuir en su capacidad de anticipacién y estrategia el
desenvolvimiento que pueda tener en orden a una posible atribucion formal de
cargos y decision adversa consolidada en el fallo.

5. De ahi que pretender afirmar a través de la expresion “imputacion inflada”
-carente por demas de una delimitada significacion juridica y procesal-, la existencia
de una camisa de fuerza para el Estado jurisdiccional en orden a tener que mantener
plena identidad sobre la indole delictiva de la conducta objeto de imputacién -y
sus circunstancias especificadoras caracteristicas- con la acusacion y luego con la
sentencia, so pretexto de quebrantar en caso contrario el debido proceso, resulta
evidentemente infundado'’.

No obstante lo anterior, aclara la Corte que “no sobra precisar que la correlaciéon o
consonancia que debe predicarse entre la imputacion factica y la imputacion juridica que
figura en el escrito de preacuerdo no es la misma que el funcionario tiene que constatar frente
a la intangibilidad de los hechos atribuidos en la audiencia de formulacién de imputacién™"
toda vez que en este punto le corresponde al juez verificar que los aspectos sobre los que se
funda el acuerdo, sean idénticos, en materia de hechos, a los que se plantearon por la fiscalia
en la audiencia de imputacion.

3

Corolatio de lo antetiot, coincide la Sala Penal de la CSJ", con la posicion de que los hechos
esbozados en la imputaciéon son inmutables en cualquier etapa del proceso, incluyendo la
etapa de acusacion, afirmando que no sucede asf con la imputacién juridica, toda vez que esta
puede variar durante el transcurso del desarrollo de la investigacion, al irse incrementando
el grado de conocimiento sobre los hechos, lo que puede tener como consecuencia una
acusacion de mayores connotaciones, y mas aun, si se tiene en cuenta que la imputacion

"COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 8 de octubte de 2008,
radicado N° 29338, M.P. Alfredo Gémez Quintero.

2COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 27 de octubre de 2008,
radicado N° 29979, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

BCOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 2 de diciembre de 2008,
radicado N° 30288, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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es una de las primeras fases, donde la labor investigativa estd en su etapa inicial, y dicha
imputacién se hace sobre fundamentos de razonabilidad, y no de probabilidad de verdad
como si sucede en la acusacion.

Conservando la postura expresada en las providencias antes mencionadas, la Corte en el
afio 2009 plantea que la vulneracion al principio de congruencia se da por omisién o por
accion, cuando se condena por hechos distintos a los especificados en la imputacién o en la
acusacion, cuando se condena por delitos que no han sido mencionados ni en sus aspectos
facticos ni juridicos, cuando se adicionan circunstancias de agravacion a delitos informados
en la audiencia de imputaciéon o acusacion, haciendo énfasis en que la congruencia se
relaciona principalmente con los hechos que fueron comunicados en la imputacién, los
cuales deben ser los mismos que se incluyen dentro del escrito y la audiencia de acusacion.

Asi mismo ha expresado que la congruencia no se materializa entre la imputacién y la
acusacion, sino frente a acusacion y sentencia, toda vez que el proceso tiene un caracter
progresivo, por tanto la imputacion juridica hecha durante la audiencia, no tiene el caracter
de inmutable, inmodificable y vinculante de manera definitiva. Adicional a ello, sostiene que
la imputacién se hace sustentada sobre posibilidades y no sobre probabilidad de verdad,
aduciendo que:

En el desarrollo de aquellas se tiene que la imputacion factica y juridica formulada por
la Fiscalia en la audiencia establecida para tal efecto, precedida de la noticia criminal y el
adelantamiento de las pesquisas correspondientes, se ubica en el ambito de la posibilidad (st
ocurre A, puede ocurrir B), entendida por regla general como una situacion de incertidumbre
propia de lo incipiente del diligenciamiento, momento en el cual se hace necesario ahondar
en la busqueda de diversos elementos materiales probatorios y evidencia en procura de
constatar o infirmar la acreditacion de la materialidad del delito y la responsabilidad del
incriminado.

Ya cuando se trata de la acusacion, el grado de conocimiento es sustancialmente diverso,
pues opera segun el articulo 336 de la legislacion procesal penal de 2004 en el terreno de
la “probabilidad de verdad”, (siempre o casi siempre que se presenta A, entonces, sucede
B), motivo por el cual, como acto culminante de la investigacion adelantada por la Fiscalia,
cobra un especial caracter de inmutabilidad, salvo las expresas excepciones definidas por el
legislador (v.g. La peticién de absolucion perentoria contenida en el articulo 424 de la Ley
906 de 2004 o las aclaraciones, adiciones o correcciones a las que se refiere el articulo 339
de la misma normatividad), en cuanto se convierte en ley del proceso, a la vez que delimita

“COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 4 de febtrero de 2009,
radicado N° 30043, M.P. Maria del Rosario Gonzilez de Lemos.
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el contexto dentro del cual habra de librarse el debate oral®.

En esa misma sentencia, la Corte'®

hace énfasis nuevamente en que la congruencia en el
proceso penal, no se materializa entre la imputacion y la acusacion y que la misma no esta
contemplada en la norma procedimental, donde solo se hace referencia a la congruencia
entre acusacién y sentencia, toda vez que en atencion al principio de progresividad del
proceso penal, resultarfa inconsistente no aceptar la mutabilidad de la imputacién, debido
a que a medida que avanza la investigacion el grado de conocimiento sobre los hechos
es mayot, lo que puede llevar a que se den cambios en la imputaciéon. Concluyendo que
solo en caso de surgir nuevos hechos, se hace necesario que se realice nueva audiencia de
ampliacion de imputacion.-

En el afio 2010"y 2011", 1a Corte Suprema de Justicia en Sala Penal, nuevamente plantea,
que el aspecto que se debe mantener incélume entre la formulacién de imputacion y la
acusacion, es el aspecto factico y que la congruencia entre ambas se reduce solo a este
aspecto, es decir, que el aspecto juridico si es variable, en la medida que

4. Ninguna ligazon o efecto condicionante de congruencia o consonancia juridica
-salvo desde luego que el marco de referencia factico sea naturalisticamente el
mismo-, puede existir entre el acto de formulacién de la imputacion y la acusacion
o la sentencia, toda vez que dicha sujecién solo puede ser comprendida entre el
pliego de cargos y el fallo, pues el acusado no puede ser declarado culpable por
hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se haya
solicitado su condena (articulo 448 C. de PP).

De modo que la formulacion de la imputaciéon se presenta como un liminar
seflalamiento fundado en una inferencia razonable sobre el eventual compromiso
penal que le puede deparar a una persona y cuya valoraciéon le corresponde
a la defensa con miras a intuir en su capacidad de anticipacién y estrategia el
desenvolvimiento que pueda tener en orden a una posible atribucion formal de
cargos y decision adversa consolidada en el fallo.

Senala la Corte que el aspecto de congruencia que es indispensable para que no se vulnere
el debido proceso de las partes intervinientes, en este caso la defensa, es la que debe existir

BIbid.,

1Ibid.,

"COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, sentencia del 15 de septiembre de 2010,
radicado N°®32978 M.P. Maria del Rosario Gonzalez LLemos

BCOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 7 de septiembre de 2011,
radicado N° 35293. M.P. Marfa del Rosario Gonzilez Lemos
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entre la acusacion y la sentencia, expresando al referirse a la exigencia mal entendida de
congruencia que algunos consideran debe existir entre la imputacion y la acusacion, que este
no se materializa entre estas etapas procesales, toda vez que la progresividad del proceso
investigativo del delito, no permite que la Fiscalia establezca una determinacion punitiva
definitiva en esa etapa inicial del proceso, ubicando los aspectos juridicos y facticos en el
ambito de la posibilidad, distintos a la etapa de acusacion donde ya debe existir probabilidad
de verdad, es asi como se expresa:

El principio de congruencia no se materializa entre la formulacién de imputacion
y la acusacion, como erradamente lo entienden los recurrentes, sino entre la
acusacion y la sentencia.

Precisamente la progresividad del proceso impide que razonablemente se le pueda
exigir a la Fiscalia mantener invariable y definitiva la imputaciéon formulada en la
audiencia correspondiente celebrada ante el Juez de control de garantias. Téngase
en cuenta que, conforme lo ha sostenido reiteradamente la Sala (Cfrt., entre otras,
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 4 de febrero de
2009, Rdo. 30043 y Auto del 21 de abril de 2010, Rdo. 33.160.), la imputacion factica
y juridica expresada por la Fiscalfa, se ubica en el ambito de la posibilidad, entendida
como una situaciéon de incertidumbre propia de la embrionatia investigacion.”
(Subrayado fuera del texto)

La Corte ha sido clara en afirmar, que es errado pretender que exista una congruencia absoluta
entre imputaciéon — acusacion, y que cuando ésta no se da se presenta una vulneracion al
debido proceso o al derecho de defensa, toda vez que entre ambas el aspecto juridico puede
variar, y en esa medida

Debe quedar claro, entonces, que la congruencia tipica se pregona no de la
imputacion, sino de la acusacion respecto al fallo y solo se obliga que los hechos,
en su cariz factico y no juridico, permanezcan invariables desde ese primer estadio
de comunicacion.

Por ello, no puede extrafiar que en atencion a lo investigado por la Fiscalia con posterioridad
a la formulacién de imputacion, en el escrito de acusaciéon y posterior audiencia de
formulacién de la misma, se modifique total o parcialmente la adecuacion tipica, o se
eliminen o agreguen causales especificas o genéricas de agravacion o atenuacion punitivas®.

YCOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 1° de octubre de 2012,
radicado N° 38160, M.P. José Luis Barcel6 Camacho.

YCOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 10 de octubre de 2012,
radicado N° 38701, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.
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La Corte Suprema de Justicia® citando la sentencia C-025 de 2010**de la Corte Constitucional,
en lo referente al principio de congruencia, predicable entre la audiencia de imputacion y la
de acusacion, establecié, que para efectos de la interpretacion el articulo 448 del C.P.P, que
trata de la congruencia entre acusacion y sentencia, se debe entender que ésta también es
aplicable entre la etapa de imputacién y acusacion, siendo que la congruencia es de orden
factico, y la valoraciéon juridica de esos hechos es la que se hace de manera provisional,
pudiendo ser variada entre ambas audiencias, todo lo anterior, haciendo uso también de lo
contemplado en tratados internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en el articulo 14.

Posteriormente, en sentencia del 15 de Octubre de 2014, rad. 41253, MP. Gustavo Malo
Fernandez, la Corte ha dicho:

Con todo, la Corte ha admitido la posibilidad de que el Juez profiera Sentencia por
conductas punibles diversas a las contenidas en la acusacion, siempre y cuando: I)
el ente acusador asi lo solicite de manera expresa, II) La nueva imputaciéon verse
sobre una conducta punible del mismo género, III) La modificaciéon se oriente
hacia un delito de menor entidad, IV) La tipicidad novedosa respete el nucleo
factico de la acusacién, y V) no se afecten los derechos de los sujetos intervinientes.
En una reciente decision acerca del tema (CS] Ap. 24-09-2014 Rad. 44458) reiterd
la Sala que cuando de manera excepcional el Juez pretendiera apartarse de la exacta
imputacién juridica formulada por la Fiscalfa, aun tratindose de la denominada
congruencia flexible, era necesario que respetara los hechos, se tratara de un delito
del mismo género y que el cambio de calificacion se orientara hacia una conducta
punible de menor o igual entidad™.

Al hacer referencia a pronunciamientos antetiores, en el afio 2015*, la Corte cita un fallo
de esa misa Corporaciéon emitido en el afio 2009, bajo el radicado 32789, donde hace
referencia a que el tema de la congruencia entre la indagatoria y la acusacioén son de caracter
provisional, es decir, que al no ser definitivos, como si sucede en la acusacion, pueden ser
modificados, explicando a la letra:

Z'COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, sentencia del 3 de julio de 2013, radicado
N° 36467, M.P. José Leonidas Bustos Martinez.

ZCOLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-025 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
PCOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 15 de octubte de 2014,
radicado N° 41253, M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez.

#COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 25 de febrero de 2015,
radicado N° 44235, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.
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...como la Corte lo ha precisado en otras ocasiones, la ley procesal no exige la
exacta consonancia entre las imputaciones formuladas en la indagatoria y los cargos
deducidos en la acusacion, pues aquellos son de naturaleza provisional y solamente
los ultimos son definitivos, sin desconocer que existe la posibilidad de modificarlos
en la etapa del juicio, conforme precisos presupuestos. (CS] AP, 9 Dic. 2009, Rad.
32789)

Corolario a todos los argumentos anteriores, expuestos por la Corte Suprema de Justicia

en Sala de Casacion Penal, en sentencia del afio 2015 reafirmé el aspecto condicionante,

en cuanto a lo factico que posee la imputacion frente a la acusacion, “sin que los hechos

puedan ser modificados, estableciéndose asf una correspondencia desde la arista factual,

lo cual implica respetar el ntucleo de los hechos, sin que ello signifique la existencia de un

nexo necesario o condicionante de indole juridica entre tales actos.””, haciendo énfasis en
que mds que existir congruencia entre estas dos etapas procesales, lo que se debe presentar
entre ellas es coherencia, con el propésito de preservar el nicleo factico del proceso entre

imputacién y acusacion.

Aclara ademas la Corte que:

Cuando surgen nuevas aristas facticas que conllevan la configuracién de otras
hipotesis delictivas sera necesario ampliar la formulaciéon de imputacion o incluso
practicar otra diligencia de esa indole, a fin de no sorprender al procesado, limitante
que subsiste aun en la audiencia de formulacion de acusacion, en la que si bien el
Fiscal puede corregir la acusacion, no esta facultado para alterar el aspecto factico®

Ya en Sentencia 45865 de 30 de Septiembre de 2015. MP Fernando Alberto Castro Caballero,
dice la Corte, Sala Penal:.

Conforme a lo anterior, se tiene que en el postulado de congruencia, convergen
la imputacion factica y la juridica, entendidas en su amplitud y complejidad, la
cual abarca con respecto a esta ultima todas las categorfas sustanciales que valoran
la conducta punible, y se integran de manera inescindible eslabones, valga decir,
los hechos y los delitos, los cuales en la sentencia no podran ser distintos a los
contemplados en las audiencias de formulacién de imputaciéon o de acusacion,
segun el caso. Pues bien, en lo que dice relacién con la imputacion factica, es claro
que los Jueces de instancia bajo ningin pretexto se pueden apartar de los hechos

PCOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 29 de abril de 2015,
radicado N° 43211, M.P. Eugenio Fernandez Calier.

*Tbid.,
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y menos cuando estos no constan en la acusacion, en los términos de que trata el

Art. 448 ejusdem (...).

No ocurre lo mismo tratandose de la imputacion juridica, de la cual se pueden
apartar los jueces cuando se trate de otro delito del mismo género y de menor
entidad como lo ha planteado la jurisprudencia, entendiéndose que aquél no se
circunscribe de manera exclusiva y excluyente ala denominacion especifica de que se
trate, sino que por el contrario hace apertura en sus alcances hacia la denominacién
genérica, valga decir, hacia un comportamiento que haga parte del mismo nomen
juris y que desde luego sea de menor entidad, ejercicio de degradacién el cual
reafirma el postulado en sentido de que si se puede lo mas, se puede lo menos;
insistirse en la dimensién que viene de referirse, esto es, valga precisarlo que esa
degradacion opera siempre y cuando los hechos constitutivos del delito menor
hagan parte del nicleo factico contenido en la acusacion.”’

En sentencia del 24 de Febrero de 2016, se seflala que se parte de un concepto de
congruencia factica absoluta en cuanto a que el ntcleo esencial de los hechos permanece
incélume y una congruencia juridica variable, permitiéndose cambio en cuanto no afecte al
procesado.

En consonancia con lo anterior, la Corte*reitera, que el aspecto factico se debe conservar
durante todo el proceso, asi como el aspecto personal (la persona imputada), y en ese sentido
habla de coherencia, retomando pronunciamientos anteriores, donde se ha considerado la
imputacién como condicionante factico de la acusacion y de las otras actuaciones que la
reemplacen, como el allanamiento o el preacuerdo, en esa medida los hechos deben ser
respetados, entre los actos de formulacion de imputacién y acusacion.

Finalmente, en sentencia del afio 2017, al estudiar los casos en los que se presenta trasgresion
al principio de congruencia, establecié6 como primer caso, aquel en el que se condena por
hechos distintos a los contemplados en la formulacién de imputaciéon o en la acusacion,
aclarando que cuando se trata de esta causal “la Corte tiene dicho también que la vulneracion
del principio de congruencia, en lo referente a la imputacion factica, se produce siempre

“COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 30 de septiembre de 2015,
radicado N° 45865, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero

#COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, sentencia del 24 de febrero de
2016, radicado N°47421. M.P. Gustavo Entrique Malo Fernandez
YCOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, sentencia del 5 de octubre de
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que se desconozca el nicleo esencial de la misma’™ En el mismo sentido al estudiar un
caso donde se present6 variacion juridica de los hechos enjuiciados, establecié que

Esta claro que lo diferente no son los hechos, sino la interpretacion juridica de los
mismos, y por ello, de ninguna manera se vulnera el principio total de la congruencia
—necesidad de que exista siempre absoluta coincidencia factica-, cuando se muta la
calificaciéon juridica de lo sucedido desde la complicidad en el homicidio hacia el
favorecimiento’'.

Reafirmandose en esa medida la posicion de la Corte Suprema, al considerar que si es posible
la variacion de la imputacion, pero solo en el aspecto juridico -sin que haya necesidad de
plantearlo en audiencia de imputacion ampliada- y de esta manera no se vulnera el principio
de congruencia que debe imperar entre estas etapas y dentro de todo el proceso respecto
de los hechos o aspecto factico.

Ahora bien, tal como se ha dicho, verbigracia en Sentencia SP 5543-2015. Rad. 43211,
de 29 de Abril de 2015, si luego de formulada la imputacién, surgen nuevos hechos que
configuren otra figura delictiva, serda necesario ampliar la imputacién, limitante que subsiste

aun en la audiencia de acusacion.

Ha dicho en este sentido la doctrina, que se debe readecuar o reformular nueva imputacion,
en tanto que se trata de hechos mas gravosos pata el imputado™.

Asi las cosas, se puede colegit que partiendo desde la misma Corte Constitucional®, la
Corte Suprema de Justicia ha morigerado el tema de la congruencia, en el sentido de
que la imputaciéon no se torna inmodificable, sino que a partir de la no vulneracién del
derecho de defensa y siempre que no se agrave la situacion del procesado, puede hacerse la
variacion juridica pertinente, conservando el nucleo factico, teniendo en cuenta ademas la
progresividad del proceso penal desde su inicio hasta la misma acusacion y alegatos finales.

A ello se unen la busqueda de la justicia material, el cumplimiento de los deberes estatales de

YCOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién penal, sentencia del 22 de marzo de
2017, radicado N° 48253, M.P. Eugenio Fernandez Carlier

JIICOLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, sentencia del 8 de febrero de
2017, radicado 46099, M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez.

2SARAY BOTERO, Nelson. Procedimiento Penal Acusatorio. Bogota: Leyer. Segunda edicion. 2017. pag.
272.

BCOLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 025 de 2010. M.P. Humberto Sierra Porto.
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lucha contra la criminalidad, asi como la garantia de los derechos de las victimas, principios
basilares de los cuales se deduce que la calificacion juridica debe tener caracter provisional,
pudiendo ser modificada bajo ciertas condiciones.

ASPECTOS EN LOS QUE SE PERMITE LA VARIACION FACTICA Y JURIDICA ENTRE
IMPUTACION Y ACUSACION

A partir de lo manifestado por la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casaciéon Penal,
acerca de la congruencia que debe existir entre el acto de imputar y el de acusar, se extraen
las siguientes conclusiones:

1. No es posible la variacién del componente factico existente en la imputacion.

2. Si a partir de los resultados obtenidos con la investigacion, se hace necesario
agregar nuevos hechos a la imputacién hecha inicialmente, se debe realizar una
nueva audiencia de imputacion, en la que se le informe al procesado los nuevos
hechos imputados.

3. La variacién entre imputacion y acusacion es viable, siempre que la misma solo
verse sobre el aspecto juridico y no sobre el factico. En el caso en que surjan
nuevos hechos, debido a la progresividad, debera manifestarse en audiencia de
ampliacion de imputacion.

4. Se permite la variacién juridica, teniendo en cuenta la progresividad de la
investigacion, y que en virtud a ello, los hechos pueden ser encuadrados en una
conducta punible distinta a la anterior, conservando el mismo componente factico.

5. Cuando se han realizado preacuerdos, la congruencia exigida es mas estricta, y en
ese sentido el juez debe fallar teniendo en cuenta solo los hechos e imputaciones
juridicas, sobre las cuales versan los preacuerdos.

6. Cuando se esta en presencia de preacuerdos, y se ha llevado a cabo variacién en
el aspecto juridico de la imputacion, o se han imputado nuevos hechos mediante
otra audiencia de imputacion, el preacuerdo debe versar sobre esas variaciones
realizadas.

CONCLUSIONES

Es claro que a través de la historia, el sistema procesal ha decantado el principio acusatorio,
en el que prima la pretension de las partes, la que debe valorarse por el tercero imparcial,

61

IN0I9Ydd ©Istady

]



4

Revista BERBIQUI

quien debe pronunciarse en torno a esta peticiéon. En este sentido, la Doctrina ha ayudado
a esclarecer este principio, determinando en el sistema procesal penal, distintas etapas
procesales y el estudio de la denominada congruencia, extendiéndola hasta la imputacion,
como forma de comunicacién al investigado de los cargos por los que se le vincula, debiendo
estos cargos facticos permanecer inalterables, salvo la apariciéon de nuevas circunstancias y
hechos que se deben poner de presente en nueva audiencia, en aras de preservar el derecho
de defensa.

Ahora bien, en tratandose del estudio del principio de congruencia en la relacién imputacion-
acusacion, la ley procesal de nuestro pais permite la congruencia entre la acusacion y
sentencia, siendo que desde la Jurisprudencia Constitucional, a partir de la Sentencia C 050
de 2003, se sefala que la congruencia se extiende al vinculo existente entre la imputacion
de cargos y la acusacion, entendiendo que dada la precariedad en los elementos materiales
probatorios, emp, los hechos pueden variar y ser modificados en nueva imputacion, siendo
la imputacién juridica provisional y sometida a cambios a favor del imputado. En este
sentido, la Doctrina Colombiana ha sido pacifica en este sentido, concordando en que debe
existir coherencia entre imputacion, acusacion y sentencia.

En torno ala Jurisprudencia, es claro que desde la Sentencia C 025 de 2010 se hace alusién a
que hay que tener en cuenta la formulacion factica de los hechos realizada en la imputacion,
como marco de congruencia con la acusacion, que en si debe tener correspondencia con
la acusacion. El nucleo factico debe permanecer incélume, como garantia del principio
acusatorio y derecho de defensa, acogiendo la Jurisprudencia, desde el afio 2000, tal como se
expreso a lo largo de nuestro trabajo, que al surgir nuevos elementos materiales probatorios
o evidencia fisica, emp o ef, dada la progresividad del proceso penal y nuevas circunstancias
facticas, abre la posibilidad de ampliar la imputacién. En este sentido, han sido pacificos
los planteamientos de la Corte.
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