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EDITORIAL

EL PROCESO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO
DE TRANSFORMACION SOCIAL: LA VOCACION
DEL ICDP FRENTE A LOS RETOS DEL SIGLO XXI

Fernando Luna Salas
Editor en Jefe — Revista ICDP

El derecho procesal no se agota en la fria técnica de los tramites ni en la
simple ordenacion de las formas; es, en su dimensién mdas noble, la garantia
institucional de la libertad, el escenario donde la dignidad humana exige ser
escuchada y el mecanismo a través del cual la sociedad tramita pacificamente
sus tensiones. Desde su fundacion, el Instituto Colombiano de Derecho Procesal
(ICDP) ha asumido con firmeza la misiéon histérica de servir a la sociedad
colombiana, erigiéndose en un espacio critico, plural e independiente donde la
ciencia del derecho se piensa y se redisefia en funcién de la justicia social y el
Estado de Derecho.

Con esa conviccion renovada, entregamos a la comunidad juridica el volumen
2025-2 de la Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal (Revista ICDP).
Este nimero se adentra con especial sensibilidad en las transformaciones que el
derecho adjetivo debe emprender para no quedarse atrés frente a las realidades
complejas de nuestra época: la superaciéon de las exclusiones histéricas, la
irrupciéon de las tecnologias disrupcionales, los estandares de motivaciéon
razonada y la humanizacién de las medidas cautelares en el proceso penal.

Abre esta edicién el valioso estudio de Alison Johana Sierra Bogotd, quien
examina la aplicacién del enfoque diferencial como una correccién estructural
imprescindible al derecho procesal colombiano. Su trabajo demuestra de qué
manera la ficcion tradicional de un sujeto procesal universal e ideal ha perpetuado
barreras invisibles para las poblaciones vulnerables y las mujeres victimas,
proponiendo que la igualdad material deje de ser un discurso abstracto para
convertirse en un principio procesal transversal y operativo.
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EDITORIAL

A continuacién, Jhon Edisson Sanchez Sudrez aborda una problematica de
evidente urgencia prdactica: la antinomia persistente entre la Ley 23 de 1982
sobre derechos de autor y las normas contemporaneas del Cédigo General del
Proceso. A través de un minucioso andlisis de derecho procesal privado, el autor
evidencia cdmo las remisiones desactualizadas a normativas derogadas generan
incertidumbre interpretativa, planteando la necesaria armonizacion legislativa
para proteger la economia creativa en la era digital.

El problema de la motivacién judicial, eje rector de la funcién jurisdiccional,
es abordado en esta edicion desde tres perspectivas complementarias de altisimo
calado dogmatico vy filoséfico.

En primer lugar, Juan Felipe Zuluaga Parra nos confronta con el fenémeno
de la motivacion aparente, entendida como aquella simulacién justificativa en
la que las providencias exhiben una fachada externa de razones que carecen
de verdadero contenido sustancial. El autor advierte sobre la degradacion ética
que esto supone y alerta sobre el riesgo de intensificacion de este vicio ante la
generaci6n acelerada de discursos plausibles mediante inteligencia artificial.

Por su parte, Oscar Andrés Riafio Garcia aborda la validez de la justicia digital
en Colombia desde la categoria de la sostenibilidad integral. Integrando aspectos
de idoneidad técnica, garantismo procesal, acceso material y sostenibilidad
fiscal y ambiental, el escrito formula un novedoso test de proporcionalidad
tecnoldgica que ofrece pardmetros claros a los operadores judiciales para que
la digitalizacién responda a la gradualidad que exige la ley sin sacrificar el lado
humano del proceso.

El profesor Oswaldo Giraldo Lopez, en una reflexiéon axioldgica indis-
pensable, somete a revision el positivismo mecanicista para sostener que la
decision judicial no es un acto automatico de légica formal. Recordando a Kelsen,
Radbruch y Habermas, su escrito demuestra que la motivacién de la sentencia
estd impregnada de juicios de valor orientados por la dignidad humana y la
igualdad, situando a la ética como la brijula ineludible de la providencia judicial.

Completando este bloque sobre el lenguaje del proceso, Bryan Steven Duque
Ramirez analiza el deber de motivar a partir del concepto de différend de
Jean-Francois Lyotard y la critica a la pragmadtica habermasiana. Su contribucién
nos invita a repensar los estdndares de prueba para evitar que la motivacién
reducida a la mera verificacién de enunciados convierta en victimas a quienes
no dominan el idioma hegemonico del reglamento del conflicto, abogando por
un juzgamiento abierto a las significaciones sociales situadas.

Finalmente, en el Ambito de la justicia cautelar y los derechos fundamentales,
Judith Natalie Garcia Garcia presenta un agudo andlisis sobre la ausencia de
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un estdndar probatorio riguroso para acreditar el periculum libertatis en las
medidas de aseguramiento en Colombia. Desde las coordenadas del razona-
miento probatorio contemporaneo y los estandares interamericanos, la autora
expone los riesgos de convertir la peligrosidad en un juicio predictivo subjetivo,
exigiendo inferencias probatorias justificadas para evitar que la prisiéon preventiva
opere como una sancién anticipada en medio de la crisis carcelaria.

Los siete articulos que conforman este volumen reafirman que la Revista
ICDP es un canal vivo de pensamiento critico. El Instituto Colombiano de
Derecho Procesal renueva con esta publicacién su pacto con la comunidad
académica y con el pais: seguir promoviendo un derecho procesal que no se
quede en el mero formalismo, sino que entienda y resuelva los problemas de la
sociedad a la que se debe.

Invitamos a nuestros lectores a adentrarse en estas paginas, a controvertir
sus premisas y a seguir construyendo, desde el rigor de la doctrina, una adminis-
tracion de justicia mdas transparente, eficiente y profundamente humana.
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RESUMEN

Este articulo analiza la exclusién estructural en el derecho procesal
colombianoderivadadelaficciéndeunsujeto universal,auténomoyracional.
El objetivo central es examinar la implementacion del enfoque diferencial
como herramienta para eliminar barreras en el acceso a la justicia, con
especial énfasis en la situacidn de las mujeres victimas. Mediante un anélisis
de la evolucién normativa y jurisprudencial desde la Constitucién de 1991,
la investigacidn identifica que, si bien existen avances significativos como la
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EL ENFOQUE DIFERENCIAL COMO HERRAMIENTA DE ELIMINACION DE BARRERAS

carga dindmica de la prueba y el papel activo del juez, persisten obsticulos
econdmicos, informacionales y geograficos que generan resultados
materialmente desiguales. Los hallazgos subrayan la problemadtica de la
revictimizacion institucional y las brechas en la virtualidad procesal que
excluyen a poblaciones vulnerables. Se concluye que el enfoque diferencial
debe consolidarse como un principio estructural y transversal del sistema
juridico, no supeditado a la discrecionalidad judicial. Para ello, se propone
su constitucionalizacién explicita, la formacién obligatoria de operadores
judiciales en temas de vulnerabilidad, el fortalecimiento de la asistencia
juridica gratuita y el disefio de politicas de inclusion digital que garanticen
una justicia material y efectiva para toda la sociedad.

Palabras clave: Enfoque diferencial; acceso a la justicia; igualdad material;
revictimizacion institucional; vulnerabilidad.

ABSTRACT

This article examines the structural exclusion embedded in Colombian
procedural law resulting from the legal fiction of a universal, autonomous,
and rational legal subject. Its primary objective is to analyze the imple-
mentation of the differential approach as a tool for eliminating barriers
to access to justice, with particular emphasis on women victims. Through
an analysis of the evolution of the legal framework and case law since the
1991 Constitution, the study finds that, although significant advances
have been achieved—such as the doctrine of the dynamic burden of proof
and the active role of judges—economic, informational, and geographical
barriers continue to produce substantively unequal outcomes. The findings
highlight the problems of institutional revictimization and the digital divide
in virtual judicial proceedings, which disproportionately exclude vulnerable
populations. The article concludes that the differential approach should be
consolidated as a structural and cross-cutting principle of the legal system,
rather than being left to judicial discretion. To this end, it advocates for its
explicit constitutional recognition, mandatory training for judicial officers on
issues of vulnerability, the strengthening of free legal aid, and the development
of digital inclusion policies to ensure substantive and effective access to
justice for all members of society.

Keywords: Differential approach; access to justice; substantive equality;
institutional revictimization; vulnerability.
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1. INTRODUCCION

El derecho procesal fue construido sobre una premisa que nunca fue
enunciada pero que siempre estuvo presente, la existencia de un sujeto procesal
universal, autébnomo, letrado y en igualdad de condiciones frente a su contraparte.
Esa premisa resulté ser una ficcién. Sin embargo, lo més grave no es que haya
sido una ficcién en su origen, sino que durante décadas el sistema se resistié a
reconocerlo, prefiriendo la comodidad de la norma escrita a la incomodidad de
la realidad que la desbordaba.

Hoy esa resistencia es insostenible. Las transformaciones que vive nuestra
sociedad en los dltimos afios no dan espera, la progresiva eliminacién del
componente machista que ha permeado histéricamente nuestras instituciones,
la creciente y contundente participacion de las mujeres en la administracién
de justicia, de la que mujeres como Maria Julia Figueredo Vivas son ejemplo
luminoso, los efectos que la pandemia tuvo sobre el acceso a la justicia y las
exigencias que plantea la quinta revolucién industrial al proceso, son fenémenos
que el derecho procesal no puede ignorar si quiere seguir siendo un instrumento
legitimo de justicia.

El enfoque diferencial no llegd al derecho procesal como una concesion
graciosa del legislador. Llegé porque la realidad lo impuso. Porque el proceso
diseniado para algunos se encontré de frente con quienes nunca fueron sus desti-
natarios originales y que, sin embargo, tienen los mismos derechos. Entender el
enfoque diferencial significa reconocer que el derecho debe ejercerse teniendo
en cuenta todas las caracteristicas del sujeto: sus diversidades, sus inequidades,
su cultura, su territorio y su historia.? Es, en dltimas, el reflejo de la sociedad
colombiana y de sus regiones. No todos somos iguales, y precisamente porque
no somos iguales, el proceso debe tratarnos de manera diferente para garanti-
zarnos lo mismo, acceso real a la justicia.

Esta contribucién examina de qué manera el enfoque diferencial ha permeado
el derecho procesal colombiano, cudles son las barreras que todavia persisten
con especial atencion a las que enfrentan las mujeres victimas y qué transforma-
ciones son necesarias para que el proceso sea, de verdad, de todos.

2 NACIONES UNIDAS. Convencidon sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer. CEDAW. Nueva York, 18 de diciembre de 1979. Aprobada en
Colombia mediante Ley 51 de 1981; ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS.
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer. Convencién de Belém do Pard. Belém do Pard, 9 de junio de 1994. Aprobada en
Colombia mediante Ley 248 de 1995.
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2. EL PROCESO COMO DISENO EXCLUYENTE;
LA FICCION DEL SUJETO PROCESAL
UNIVERSAL

La tradicién procesal moderna edificé sus categorias fundamentales sobre
la imagen de un sujeto que podriamos describir como estatico; racional,
libre, econémicamente auténomo e igualmente situado frente a cualquier
contraparte. Un sujeto sin género, sin historia, sin contexto. Un sujeto que, en
la préctica, nunca existié para millones de colombianos.

Ese sujeto imaginado jamas contempl6 a una mujer que sufre violencia
econdmica dentro de su hogar y que debe enfrentarse a su agresor en un
proceso de divorcio y liquidacién de sociedad conyugal. Nunca pensé en ella
llegando a un despacho judicial sin informacién sobre sus derechos, sin dinero
para pagar un abogado de confianza, con miedo de hablar porque su marido
controla sus movimientos, y con la certeza de que el proceso que deberia
protegerla puede convertirse en el escenario donde la opresién simplemente
cambia de forma. El proceso no la vio porque no fue construido para verla.

Esta no fue una eleccién consciente ni maliciosa, pero si fue una eleccién. Al
construir el proceso desde esa imagen estatica y masculina, el derecho procesal
incorporé en su propia estructura mecanismos que, aplicados de manera
formalmente igualitaria, producen resultados materialmente desiguales.? Las
cargas procesales, los términos, los costos de la actuacién y la complejidad del
lenguaje juridico no son obstaculos accidentales; son barreras que golpean con
mayor fuerza a quienes mds se alejan del perfil del litigante imaginado.

En el trabajo directo con mujeres victimas he podido verificar esta realidad,
llegan al sistema procesal sin informacién sobre sus derechos, sin recursos
para una representacion juridica de calidad, con trayectorias de vida marcadas
por la violencia y con una relacién con las instituciones construida sobre la
desconfianza y el miedo. El proceso, disefiado para otro, las enfrenta como si
fueran ese otro. Y en esa brecha vive la injusticia.

3 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho Constitucional Colombiano. 9 ed.
Bogota: Temis, 2020. p. 118.
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3. EL ENFOQUE DIFERENCIAL COMO CORRECCION
ESTRUCTURAL DEL DERECHO PROCESAL
COLOMBIANO

3.1 Del reconocimiento constitucional a la
transformacion procesal

La Constitucién Politica de 1991 fue el punto de quiebre. Antes de ella, el
derecho procesal colombiano operaba sobre una légica de igualdad puramente
formal, todos son iguales ante la ley, y punto. La Carta del 91 rompid esa légica
al establecer en su articulo 13 que el Estado no solo debe reconocer la igualdad
sino promover las condiciones para que sea real y efectiva, adoptando medidas
a favor de grupos discriminados o marginados.* Ese mandato tardé en llegar al
proceso, pero llego.

El enfoque diferencial es la expresién concreta de ese mandato en el campo
juridico. No es una teoria abstracta ni una concesion politica, es el recono-
cimiento de que la pertenencia a ciertos grupos, por razén de género, etnia,
edad, condicién de victima o situaciéon de vulnerabilidad, genera contextos
especificos de discriminacién que el derecho debe atender de manera particular.
Como se planteé en la introduccién de este trabajo, no todos somos iguales,
y entendiendo ese precepto es que el enfoque diferencial cobra su verdadero
sentido, no se trata de otorgar privilegios sino de eliminar barreras que, de no
removerse, hacen ilusorio el acceso a la justicia.

La Corte Constitucional fue el motor de esa transformacién. A través de
su jurisprudencia fue construyendo un cuerpo sélido que vincula el acceso a
la justicia con la garantia de condiciones materiales de igualdad. La sentencia
T-025 de 2004, que declard el estado de cosas inconstitucional frente a la
poblacién desplazada, fue un hito, por primera vez el méximo tribunal consti-
tucional le dijo al sistema procesal que la igualdad formal no bastaba y que el
Estado tenia obligaciones concretas frente a quienes el proceso habia dejado
atras.’

4 COLOMBIA. Counstitucion Politica. Bogotd D.C.: Gaceta Constitucional No. 116, 1991.
Art. 13.

° COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2004. M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogotd D.C., 22 de enero de 2004.
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3.2 La permeacion del proceso, manifestaciones
concretas

El enfoque diferencial no transformé el proceso de un dia para otro ni de
manera uniforme. Fue permeando gradualmente sus instituciones, modificando
su sentido desde adentro. Tres manifestaciones concretas merecen destacarse.

En materia probatoria, el articulo 167 del Cédigo General del Proceso
consagroé la carga dindmica de la prueba, abriendo la puerta para que el juez
ajuste las reglas probatorias a las condiciones reales de cada parte.® Esto es
especialmente relevante en casos de violencia de género o situaciones de
vulnerabilidad, donde exigirle a la parte mas débil que pruebe en igualdad de
condiciones no es justicia sino su negacién.

En materia de representacién y asistencia juridica, la defensoria publica, los
consultorios juridicos y el amparo de pobreza son respuestas institucionales,
todavia insuficientes, al reconocimiento de que acceder a la justicia no puede
depender de la capacidad econémica de quien la necesita.

En la direccién del proceso, la Corte Constitucional ha ido ampliando el
concepto del juez activo mds alld de la simple conduccién formal del tramite,
incorporando deberes concretos de proteccion hacia las partes en condicién
de debilidad manifiesta.” El juez ya no puede ser un espectador neutral cuando
frente a él hay una parte que estructuralmente no est en condiciones de litigar
en igualdad.

4. BARRERAS QUE PERSISTEN, EL PROCESO
TODAVIA NO ES DE TODOS

A pesar de los avances sefialados, las barreras que impiden el acceso efectivo
a la justicia de las mujeres victimas siguen siendo profundas y sistémicas.
Identificarlas con precisién es una condicién para poder eliminarlas.

La primera barrera es econdémica. Los costos directos del proceso,
honorarios de abogado, expensas, gastos de notificacion y peritajes, constituyen

¢ COLOMBIA. Ley 1564 de 2012. Cédigo General del Proceso. Diario Oficial No. 48.489
de 12 de julio de 2012. Art. 167; TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid:
Trotta, 2002. p. 149; PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. 18 ed.
Bogotd: Librerfa Ediciones del Profesional, 2011. p. 241.

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-279 de 2013. M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio. Bogota D.C., 1 de mayo de 2013.
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un obsticulo insalvable para quienes no cuentan con recursos propios. Esta
barrera tiene una dimensién de género muy concreta, la mujer que sufre
violencia econémica dentro de su hogar no solo llega al proceso sin dinero sino
que en muchos casos depende econémicamente de quien la oprime. Su agresor
tiene abogado, tiene recursos y tiene tiempo. Ella no. Y el proceso, formalmente
igualitario, los trata como si estuvieran en las mismas condiciones.

La segunda barrera es informacional. El proceso supone un litigante que
conoce sus derechos, comprende el lenguaje juridico y sabe cémo moverse
dentro de la institucionalidad. Las mujeres victimas frecuentemente
desconocen sus derechos procesales, no entienden las actuaciones que se
surten en su nombre y no pueden ejercer un control real sobre lo que ocurre
en su propio proceso. Esta situaciéon no es casual, es el resultado de una
cultura juridica que nunca se propuso ser comprensible para quien no fue su
destinatario original. El derecho siguié hablando en el idioma del sujeto que
imaginé, no en el idioma de quienes mas lo necesitan.

La tercera barrera es geogréfica e institucional. El proceso sigue siendo en
gran medida un fenémeno urbano y presencial. La virtualidad introducida en
los dltimos afios, acelerada por la pandemia, no resolvié el problema de acceso
para quienes no tienen conectividad, dispositivos tecnoldgicos o alfabetizacién
digital. Para muchas mujeres la distancia fisica hasta un despacho judicial, la
imposibilidad de ausentarse del hogar sin consecuencias o el desconocimiento
de dénde acudir siguen siendo obstaculos reales que el sistema no ve porque
nunca los contempld.

La cuarta barrera es la mds invisible y quizas la mas cruel, la revictimizacion
institucional. El proceso puede convertirse en el espacio donde la violencia
sufrida se reproduce de otra manera. La carga probatoria que le exige a la
mujer demostrar lo que ya vivid, el lenguaje frio e impersonal de las actua-
ciones, la lentitud del proceso que mantiene abierta indefinidamente la herida,
y la indolencia de un sistema que en ocasiones exige que la victima demuestre
nuevas condiciones de vulnerabilidad extrema para activar respuestas de
proteccién. Mujeres que ya obtuvieron el reconocimiento de su condicién de
victimas se encuentran con que el Estado les exige estar ademds en situacion
de enfermedad terminal o catéstrofe para hacerles efectivo el pago de indem-
nizaciones que ya les fueron reconocidas. Las revictimizaron una vez cuando
las desplazaron. Las revictimizan de nuevo cuando les ponen condiciones para
pagarles por haberlas desplazado. El proceso, en lugar de cerrar la herida, la
mantiene abierta.
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5. HACIA UN DERECHO PROCESAL CON ENFOQUE
DIFERENCIAL PROPUESTAS PARA LA
TRANSFORMACION

El reconocimiento de las barreras descritas no puede quedarse en el
diagndstico. El derecho procesal tiene los instrumentos para transformarse
y la realidad social le estd exigiendo que lo haga. A continuacién se formulan
propuestas concretas orientadas a consolidar el enfoque diferencial como
un principio estructural del proceso colombiano, no como una excepcién de
aplicacion discrecional.

5.1 Constitucionalizacidon explicita del enfoque
diferencial en el Codigo General del Proceso

El Cédigo General del Proceso contiene normas dispersas que recogen
elementos del enfoque diferencial, pero carece de un principio general que lo
consagre como criterio transversal de interpretacion y aplicacién. Se propone
la incorporacién de un articulo que establezca expresamente que en la inter-
pretacién y aplicacién de las normas procesales el juez deberd atender las
condiciones particulares de las partes en situacién de vulnerabilidad, adoptando
las medidas necesarias para garantizar su acceso efectivo a la justicia y la igualdad
material en el proceso.®

Esta norma principialistica permitiria articular las disposiciones existentes
sobre amparo de pobreza, carga dindmica de la prueba, flexibilizacién formal y
deberes del juez, dotdndolas de una coherencia sistematica que hoy no tienen.
El enfoque diferencial no puede seguir dependiendo de la sensibilidad de cada
operador judicial, debe ser una obligacién expresa del sistema.

5.2 Formacion obligatoria en enfoque diferencial para
operadores judiciales
El cambio normativo es necesario pero insuficiente si no va acompanado de
una transformacién en la cultura judicial. Los jueces, magistrados y empleados
de despacho requieren formacién especifica y obligatoria en enfoque diferencial
de género, étnico y de vulnerabilidad. Una formacién que no puede limitarse a

una capacitacion ocasional sino que debe ser un componente permanente de la
carrera judicial, evaluado y actualizado periédicamente.

8 COLOMBIA. Ley 1564 de 2012. Cédigo General del Proceso. Op. cit. Art. 167.
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Colombia tiene ejemplos vivos de lo que significa administrar justicia con
sensibilidad, con compromiso y con conciencia de que detras de cada expediente
hay una persona con una historia. Mujeres como Maria Julia Figueredo Vivas
encarnan esa forma de entender la justicia. Ese ejemplo debe dejar de ser la
excepcion para convertirse en el estandar. El Consejo Superior de la Judicatura
tiene la competencia y la obligacién de hacerlo posible.

5.3 Fortalecimiento de la asistencia juridica gratuita
con enfoque diferencial

El conocimiento del derecho no puede seguir siendo un privilegio. La
asistencia juridica gratuita de calidad es una condicién de posibilidad del acceso
a la justicia para las poblaciones en situacién de vulnerabilidad. Se propone el
fortalecimiento del Sistema Nacional de Defensoria Pablica con lineas especia-
lizadas para mujeres victimas, la ampliacién de los convenios con consultorios
juridicos universitarios con supervision de calidad, y la creacién de mecanismos
de pedagogia juridica popular que permitan a las mujeres conocer y ejercer sus
derechos sin depender exclusivamente de intermediarios institucionales.

La pedagogia juridica popular, que parte del contexto, el lenguaje y la
realidad de las comunidades, es una herramienta poderosa de democratizaciéon
del proceso. No basta con que el derecho exista, hay que garantizar que quienes
mads lo necesitan puedan acceder a él en su propio idioma y desde su propia
realidad.

5.4 Eliminacion de barreras tecnoldgicas mediante
una virtualidad inclusiva

La quinta revolucién industrial y la digitalizacién del proceso son realidades
irreversibles. Pero una virtualidad que excluye a quienes no tienen conectividad,
dispositivos o alfabetizacién digital no es un avance en el acceso a la justicia sino
una nueva forma de exclusién. La pandemia nos mostré que el proceso puede
funcionar de manera no presencial, pero también nos mostré quiénes quedaron
por fuera cuando eso ocurrid.

Se propone que toda politica de virtualizacién del proceso incluya un
componente explicito de inclusién digital, con puntos de acceso presencial
asistido en zonas de alta vulnerabilidad, y que los sistemas de notificacién y
actuacion electrdénica cuenten siempre con alternativas para quienes no pueden
acceder a ellos. La tecnologia debe ser un puente hacia la justicia, no un nuevo
porton cerrado.
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6. CONCLUSIONES

El proceso fue diseniado para algunos. Esa es la verdad incomoda que el
enfoque diferencial ha venido a nombrar y a corregir. No se trata de destruir
las garantias procesales construidas durante siglos sino de extenderlas a
quienes fueron excluidos de ellas, a quienes el sujeto procesal imaginado
nunca contemplé; la mujer que sufre violencia econdmica, la victima que debe
demostrar que sigue siendo victima para que le paguen por serlo, la persona que
no puede litigar porque el proceso habla un idioma que no es el suyo.

El enfoque diferencial no es una concesién ni una excepciéon. Es una
exigencia de coherencia. Un ordenamiento que proclama la igualdad como
valor fundamental pero organiza su proceso sobre la base de un sujeto que no
existe en igualdad real se contradice a si mismo.” Colombia es un pais diverso,
pluriétnico y multicultural, con regiones, historias y realidades profundamente
distintas. El proceso debe ser el reflejo de esa diversidad, no su negacidn.

Las transformaciones sociales de los dltimos afos, la eliminacion progresiva
del componente machista de nuestras instituciones, la participacién creciente
y contundente de las mujeres en la administracién de justicia, los efectos de la
pandemia y los desafios de la quinta revolucién industrial, le estdn diciendo al
derecho procesal que no puede seguir siendo estatico. La realidad no espera.

Las propuestas formuladas en este trabajo apuntan a convertir el enfoque
diferencial en un principio estructural del proceso, no en un criterio de
aplicacién discrecional. Porque la justicia, para ser justicia, tiene que ser de
todos. No solo de algunos.
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RESUMEN

Esta investigacion tiene como objetivo principal identificar las conse-
cuencias juridicas derivadas de la antinomia entre la Ley 23 de 1982, sobre
derechos de autor, y el Cédigo General del Proceso (CGP). Para ello, se
documentan algunos conceptos juridicos fundamentales en materia de
propiedad intelectual y derecho procesal privado. Asimismo, se identifican
los procesos que evidencian contradicciones entre ambas normativas y
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DIFICULTADES DERIVADAS DE LA ANTINOMIA ENTRE LA LEY 23 DE 1982 Y EL CGP

se analizan los enunciados normativos de derecho procesal privado que
mantienen conexidad con el derogado Cédigo de Procedimiento Civil, se
propone como solucidn la reforma a la ley 23 de 1982 para ser armonizada
al CGP, eliminando antinomias y la sustitucién de referencias obsoletas
mediante la incorporacién de normas especificas sobre los procedi-
mientos aplicables a derechos de autor y propiedad intelectual, entre
otras sugerencias. El trabajo utiliza el método cientifico mediante técnicas
inductivas y deductivas.

Palabras clave: Derecho procesal, antinomia, derechos de autor, propiedad
intelectual, coherencia normativa.

ABSTRACT

The main objective of this research is to identify the legal consequences
arising from the contradiction between Law 23 of 1982, on copyright, and
the General Code of Procedure (CGP). To this end, some fundamental legal
concepts regarding intellectual property and private procedural law are
documented. Likewise, the processes that show contradictions between both
regulations are identified and the normative statements of private procedural
law that maintain connection with the repealed Code of Civil Procedure are
analyzed. A solution is proposed: reforming Law 23 of 1982 to harmonize it
with the CGP, eliminating contradictions and replacing obsolete references
by incorporating specific rules on the procedures applicable to copyright and
intellectual property, among other suggestions. The work uses the scientific
method through inductive and deductive techniques.

Keywords: Procedural law, antinomy, copyright, intellectual property,
normative coherence.

INTRODUCCION

En el ambito juridico colombiano, la evolucién y actualizacién constante
de las normas es esencial para garantizar una administraciéon de justicia
efectiva y coherente. “A partir de 1991, con la instauracién del Estado social
de derecho en Colombia, el acceso a la administracién de justicia se convierte
en un principio fundamental dentro del marco constitucional del pais”. Sin

2 SANCHEZ VALLEJO, Juliana; OCAMPO, Gioanna y GONZALEZ, Daniela. El derecho
de acceso a la administracion de justicia: una perspectiva desde la jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombiana. En: Inciso. Vol. 22, n. 2 (2020), p. 207.
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embargo, la existencia de leyes desactualizadas con nuevas normativas puede
generar diversas complicaciones. Esto es particularmente evidente en el dmbito
de la propiedad intelectual, donde las leyes antiguas a menudo no reflejan las
nuevas realidades tecnoldgicas y comerciales. “En tiempos recientes, hemos
sido testigos de una globalizacién del derecho relacionado con la propiedad
intelectual. De esta manera, resulta cada vez mas sencillo conocer las leyes
internacionales sobre este tema, debido a la creciente uniformidad y similitud
entre ellas™.

“La década de 1990 marcé el comienzo de la era de la globalizacién y el
conocimiento, impulsada por factores interrelacionados, como el crecimiento
de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones™. Sin embargo, la
coexistencia de leyes desactualizadas con nuevas normativas puede generar
diversas complicaciones, para ello se hace necesario sistematizar las disposi-
ciones juridicas relevantes en materia de propiedad intelectual mediante anélisis
normativo desde una éptica del derecho procesal privado, interpretando la
propiedad intelectual como derecho constitucional.

Objetivo general: identificar las consecuencias juridicas promovidas por la
antinomia entre la Ley 23 de 1982, que regula los derechos de autor, y el Cédigo
General del Proceso (CGP).

Objetivos especificos: documentar los conceptos juridicos principales
en materia de propiedad intelectual y derecho procesal privado. Identificar
cudles son los procesos juridicos que tienen antinomia en la legislacién de
derecho de autor y el CGP. Identificar los enunciados normativos en materia
de derecho procesal privado que tienen conexidad con el derogado Cédigo de
Procedimiento Civil.

Pregunta problema: ;Cudles son las implicaciones juridicas y précticas de
las antinomias de los derechos de autor en el contexto del Cédigo General del
Proceso en Colombia?

Planteamiento del problema: En el marco del derecho colombiano, la Ley
23 de 1982 y el C6digo General del Proceso (CGP) establecen normas esenciales
para la proteccion de los derechos de autor y la regulacién de los procedimientos
judiciales. La Ley 23 de 1982, aunque disefiada para regular aspectos cruciales
de los derechos de autor, contiene antinomias a normas procesales del antiguo
Cédigo de Procedimiento Civil que han sido reemplazadas y modificadas por

3 Christian. Evolucion de la regulacion internacional de la propiedad intelectual. En: La

Propiedad Inmaterial. Nam. 17 (nov. 2013), pp. 63-92.
* Ibid.
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el CGP, sin embargo, las desactualizaciones no fueron derogadas, en la ley de
derechos de autor, lo que permite su vigencia.

Justificacion: La Ley 23 de 1982 remite en varios apartados a disposiciones
procesales contenidas en el derogado Cédigo de Procedimiento Civil (CPC).
Con la entrada en vigor del Cédigo General del Proceso (CGP) mediante la
Ley 1564 de 2012, se introdujeron reformas estructurales a los procedimientos
judiciales en Colombia. Sin embargo, la ausencia de armonizacién entre ambas
normativas genera confusién interpretativa y afecta la seguridad juridica, un
principio constitucional fundamental (articulo 83 de la Constitucién Politica).
“Es fundamental modernizar y ajustar la legislacién actual para que adquiera un
enfoque mads inclusivo, lo cual contribuiria al progreso social del pais™.

Las inconsistencias normativas dificultan a los operadores judiciales la
correcta aplicacién de las normas, lo que puede redundar en fallos contradic-
torios y en una disminucidén de la confianza en el sistema judicial. “Para prevenir
este tipo de discrepancias entre las normas, lo ideal seria lograr la armonizacién
del derecho nacional e internacional”. La proteccién efectiva de los derechos de
autor es esencial para garantizar la creacién intelectual y el desarrollo cultural de
la sociedad. “Los mecanismos destinados a proteger y garantizar los derechos de
propiedad intelectual deben modificarse para asegurar que se mantenga un nivel
elevado de protecciéon™. La falta de actualizacion en las remisiones normativas
dificulta la adecuada tramitacién de procesos judiciales relacionados con la
defensa de estos derechos, generando retrasos y barreras procesales que podrian
vulnerar derechos fundamentales de los creadores.

Colombia como pais, “ha aprobado el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (conocido
como ADPIC)™8. Mds exactamente para el caso en concreto el art. 41. El mante-
nimiento de normas desactualizadas puede ser visto como un incumplimiento
de estos compromisos, afectando la competitividad de Colombia en el mercado
global de la economia creativa. “A medida que aumentan la incertidumbre y el

5 CONSEJO NACIONAL PARA PREVENIR LA DISCRIMINACION. Fundamentos de la
armonizacion legislativa con enfoque antidiscriminatorio. Tomo L. 1. ed. México, D.F. :
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, 2013, p. 7.

¢ Ibid. p. 34.

7 GUERVOS MAILLO, Carlos. La propiedad intelectual como herramienta de desarrollo
econdmico, social y cultural. En: Boletin econémico de ICE. Num. 3137 (2021), p. 33.

8 CRISTANCHO ESCOBAR, Felipe Andrés. La propiedad intelectual en los acuerdos
ADPIC plus suscritos por Colombia: una visién desde la teoria econdémica de los
derechos de propiedad. En: Revista CES Derecho. Vol. 8, n. 1 (2017), p. 124.
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riesgo asociados a la innovacién, se hace ain mds indispensable implementar
politicas que fomenten el desarrollo cientifico y tecnolégico.”” Un marco
normativo robusto y actualizado es un factor clave para fomentar la inversién y
la innovacidn en los sectores culturales y creativos.

Desde una perspectiva académica, esta problematica debe ser objeto de
andlisis en estudios juridicos que destacan la necesidad de modernizar el
marco normativo para garantizar coherencia, eficiencia y adaptacién a los
avances tecnolégicos y sociales. “Se prevé una serie de reformas legislativas en
el &mbito de la propiedad intelectual, lo que dard lugar a un intenso escenario
de debate y negociacién entre intereses opuestos.'”” En conclusion, justificado
por su relevancia para la consolidacién del Estado de derecho, la proteccién
de los derechos de autor y la propiedad intelectual, y el cumplimiento de
estandares internacionales. Su abordaje contribuira a fortalecer la coherencia
normativa, garantizar la seguridad juridica y promover la sostenibilidad de la
economia creativa en Colombia.

Metodologia: La investigacion utiliza una metodologia de técnicas inductivas
y deductivas para analizar las consecuencias juridicas de la antinomia entre
la Ley 23 de 1982 y el Cddigo General del Proceso (CGP). Mediante revision
documental y analisis comparativo, se identifican discrepancias normativas y
sus efectos en la proteccion de la propiedad intelectual y la eficacia judicial. A
partir de este analisis, se plantea problema y se proponen recomendaciones para
armonizar y actualizar normativas, asegurando un marco legal mds adecuado a
las necesidades contemporéneas.

1. CONCEPTOS ]URfDICOS PRINCIPALES
EN PROPIEDAD INTELECTUAL Y DERECHO
PROCESAL PRIVADO

Tener conocimientos previos sobre propiedad intelectual permite
comprender la naturaleza de los derechos que se protegen (como derechos de
autor, patentes, marcas, etc.), sus limites, y las herramientas legales disponibles
para su proteccidn y ejercicio. Esta comprension es clave para defender y hacer
valer los derechos de autor, y también para evitar la infraccién de estos. “La

o ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL (OMPI). Informe
mundial sobre la propiedad intelectual 2022: La direccion de la innovacién. Ginebra:
OMP], 2022, p 31.

0 DIAZ, Alvaro. América Latina y el Caribe: La propiedad intelectual después de los
tratados de libre comercio. Santiago de Chile : Naciones Unidas, 2008, p. 23.
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propiedad intelectual se centra en las normas y principios que permiten a
cualquier persona, ya sea natural o juridica, obtener, mantener, utilizar, proteger
y hacer valer bienes de naturaleza inmaterial, intangible e incorpérea.”!

El derecho procesal privado establece las normas y procedimientos que guian
los litigios entre personas o entidades privadas. “Al igual que otras ramas juridicas,
se fundamenta en principios esenciales que permiten a los érganos con autoridad
estatal ejercer la funcién de administrar justicia.”’* Tener una base sélida en
estos conceptos es crucial para comprender cémo se desarrollan los procesos
judiciales, desde la presentacién de la demanda hasta la sentencia final, y cémo
las partes pueden hacer valer sus derechos ante la justicia. La interrelacién entre
estos dos campos es esencial. “Los derechos de propiedad intelectual son propios
de cada nacién y se limitan a su territorio, siendo vélidos y ejercibles inicamente
dentro de la jurisdiccién de los Estados cuyas leyes les conceden.”*?

Propiedad Intelectual: Derecho real de dominio que recae sobre invenciones
intangibles producto del intelecto humano, que pueden ser creaciones tecno-
légicas, cientificas, industriales, artisticas, literarias, susceptibles de registro y
proteccion gubernamental, con caracteristicas de derecho patrimonial y moral,
considerada como una especie de propiedad con nivel jerarquico de derecho
constitucional y humano.”Su propdsito principal es otorgarles un caricter
legal como bienes intangibles de propiedad privada, permitiendo su comercia-
lizacién en el mercado por un tiempo limitado y bajo ciertas condiciones;”**
“Que determina derechos, obligaciones, facultades y restricciones, basada en
un conjunto de normas que, debido a acuerdos multilaterales, se estan expan-
diendo a nivel global.”*s

Derecho de autor: “Disciplina juridica que regula las relaciones entre el
autor y su obra.”*® Entendido como el reconocimiento legislativo que otorga la
facultad o privilegio que permite proteger y explotar las creaciones originales

11 ESCUELA JUDICIAL “RODRIGO LARA BONILLA” Propiedad intelectual: médulo de
aprendizaje autodirigido. Bogota : Consejo Superior de la Judicatura, 2019, p. 11.

2 RAMIREZ ZULUAGA, Camilo. Los principios generales del derecho procesal: problemas
para su definicion. Bogota D.C. : Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas, Departamento de Derecho Procesal, 2009, p. 11.

13 COMISION EUROPEA et al. Propiedad intelectual: guia de buenas prdcticas, 10 reco-
mendaciones eficaces para integrar mejor la propiedad intelectual en su empresa. S.l.:
s.n., 2003, p. 2.

4 Op. cit. p. 25.
5 Op. cit. p. 25.

16 VELASQUEZ PACHECO, Juan David. ;Qué son los derechos de autor y los derechos
conexos? Bogota D.C. : Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, 2004, p. 11.
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propias del creador. “No otorga proteccién a las ideas en si, sino a las obras
como productos del esfuerzo creativo del autor.””” “Siempre que puedan ser
percibidas a través de cualquier medio conocido o que se llegue a conocer en
el futuro.”’® Estas prerrogativas comprenden derechos morales y derechos
patrimoniales.

El derecho de autor es registrable esto “hace publico el derecho de los
titulares y los actos o contratos que transfieran o modifiquen el dominio
protegido por la ley. Ademads, de asegurar la autenticidad y la seguridad de los
titulos de derechos de autor, asi como de los actos y documentos relacionados
con ellos.”" “Esto implica que debe existir una obra tangible que dé lugar a la
atribucion de derechos de proteccion, es decir, lo que se protege es la forma
en que se expresa, pero no las ideas.”® En Colombia, los derechos de autor
estan regulados principalmente por la Ley 23 de 1982 y sus reformas, junto con
tratados internacionales como el Convenio de Berna y el Tratado de la OMPI
sobre Derecho de Autor (WCT).

Derecho moral: Potestad otorgada al autor de una determinada invencién
mediante la cual el ordenamiento juridico “prohibe cualquier reproduccién
que altere o distorsione la obra original. "' “Permiten al autor o creador
adoptar ciertas medidas con el fin de resguardar y salvaguardar la relacién que
mantienen con sus obras.”” Que concede “el derecho a reivindicar la paternidad
de una obra.””y “no pueden ser objeto de cesion.”*

Siendo “vigentes a perpetuidad.”® Se caracterizan por ser personales e inalie-
nables, y protegen la relacion entre el autor y su obra.

Se incluyen derechos como el reconocimiento de la autoria, lo que implica
que el creador debe ser identificado como tal. Ademsds, se busca prevenir

7 RESTREPO ESTRADA, Daniel Felipe. La importancia del derecho de autor y la del
registro de obras ante la Direccion Nacional de Derechos de Autor. Sabaneta, Antioquia,
Colombia : Unisabaneta, 2020, p. 2.

8 Ibid. p. 2.

9 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 23 de 1982 (enero 28). Sobre
derechos de autor. Bogotd D.C. : Diario Oficial, 1982, nim. 35913, art. 193.

2 Ibid. p. 2.

2. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL (OMPI). Prin-
cipios bdsicos del derecho de autor y los derechos conexos. Ginebra : OMPI, 2016, p. 4.

2 Ibid. p. 9.
% Ibid. p. 14.
% Ibid. p. 20.
% Ibid. p. 19.
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modificaciones que puedan alterar el sentido o propdsito original de la obra.
Asimismo, el autor tiene la facultad de decidir sobre la publicacién de su
creacion, estableciendo las condiciones bajo las cuales serd divulgada, ademads
de conservar el derecho a retirarla del mercado o efectuar cambios sustanciales
en su contenido.

Derechos patrimoniales: “Conjunto de facultades exclusivas otorgadas al
autor que le confieren el derecho de obtener beneficios econémicos de su obra,
permitiéndole controlar su uso, reproduccion, distribucién y comercializacién.”®
“El autor tiene la potestad de disponer de su obra, ya sea de manera gratuita o a
cambio de una contraprestacion econdmica. En este sentido, puede establecer
condiciones para su uso, exigiendo que quienes deseen utilizarla paguen una
suma de dinero determinada.”” Estos derechos son transferibles, temporales y
varfan segun las legislaciones. “Cualquier tercero, ya sea una persona natural o
juridica, que desee utilizar o explotar total o parcialmente una obra protegida
por el Derecho de Autor o los Derechos Conexos, debera obtener previamente
una autorizacién expresa del titular de los derechos patrimoniales”

Propiedad industrial: Es una rama del derecho que protege las creaciones
intelectuales relacionadas con la actividad industrial, comercial y tecnolégica.
“Abarca aspectos como las patentes de invencion, los modelos de utilidad, los
disefios o modelos industriales, las marcas comerciales o de fabrica, las marcas
de servicio, los nombres comerciales, las indicaciones geograficas o denomina-
ciones de origen, ademds de las disposiciones contra la competencia desleal.””

Su propésito es salvaguardar los intereses de los titulares de invenciones,
signos distintivos y disefios industriales, garantizando exclusividad en su uso,
explotacion y comercializacion. Esta proteccion busca promover la innovacion,
la competitividad y el desarrollo econémico.

“La Decision 486 regula los signos distintivos, incluyendo marcas, nombres
comerciales, lemas comerciales y denominaciones de origen. Dentro del ambito

% DIRECCION NACIONAL DE DERECHOS DE AUTOR. Generalidades del derecho de
autor — Objeto de proteccion del derecho de autor — Alcance de las facultades exclusivas
del derecho de autor — Licencias o autorizaciones de uso — Gestion colectiva e individual
— Tarifas cobradas por las sociedades de gestion colectiva o por los titulares de derechos
de autor — Derecho de transformacion — Obra derivada — Comunicacion publica de
obras. Bogota D.C. : Direccién Nacional de Derechos de Autor, 2016, p. 2.

¥ QOp.cit. art. 3

% QOp.cit. p. 18.

»  COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 178 de 1994 (diciembre 28). Por
medio de la cual se aprueba el “Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad
Industrial” Bogotd D.C. : Diario Oficial, 1994, nim. 41656.
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andino.” Incluye patentes, marcas, disefios industriales, secretos empresariales,
entre otros. En Colombia, la propiedad industrial estd regulada principalmente
por la Decisién 486 de 2000 de la Comunidad Andina, junto con las leyes nacio-
nales y tratados internacionales como el Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Industrial y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Pro-
piedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC/TRIPS). La propiedad
industrial fomenta la innovacién y la lealtad en la competencia, otorgando a los
titulares un incentivo econémico mientras asegura que, al finalizar la proteccidn,
el conocimiento pase al dominio publico para beneficio colectivo.

Derecho Procesal Privado: Es una rama del derecho procesal que regula
los procedimientos y las normas aplicables para la resolucién de conflictos
que surgen en el ambito del derecho privado, es decir, aquellos que afectan las
relaciones entre particulares en materias como el derecho civil, mercantil, entre
otros. “Se trata del andlisis de las normas procesales que regulan la relacién entre
las partes, es decir, el actor y el demandado, asi como la interaccién del juez
con el Estado. Estas normas establecen las pautas de conducta que deben seguir
dentro del proceso para garantizar la aplicacion efectiva de la ley. "%

En el ambito de la propiedad intelectual, esto incluye litigios sobre la
titularidad, infraccion, licencias y cumplimiento de contratos. “Como disciplina
juridica, analiza las diversas actuaciones que se desarrollan cuando un tribunal
de justicia, ya sea judicial o arbitral, es llamado a resolver un conflicto entre
dos o més partes. Asimismo, estudia los procedimientos mediante los cuales un
tribunal interviene para constituir, completar o conferir validez a una relacién o
situacidn juridica determinada.”*

Medidas cautelares: “Son decisiones jurisdiccionales de caracter provisional
y accesorio que pueden recaer sobre personas, bienes o medios probatorios,
con el propdsito de prevenir los perjuicios derivados de la dilacién procesal y
garantizar la efectividad de las decisiones adoptadas por el juez. Son disposi-
ciones provisionales dictadas por una autoridad judicial o administrativa para
garantizar la efectividad de una decisién final en un proceso.”*

% COMUNIDAD ANDINA. Decisiones andinas en propiedad intelectual: régimen comiin
sobre propiedad industrial. Cartagena : Comunidad Andina, 2000, p. 7.

3 PENARANDA VALBUENA, Héctor Enrique et al. Sobre el derecho procesal en el siglo

XXI. En: Nomadas. Critical Journal of Social and Juridical Sciences. Vol. 30, nim. 2

(2011), p. 5.

PALACIO, Lino Enrique. Manual de derecho procesal civil. Buenos Aires : Abele-

do-Perrot, 1968, p. 13.

3 RIVERA MUNOZ, Dairo. Pretensién cautelar. Barranquilla : Corporacién Universitaria
de la Costa (CUC), Facultad de Derecho, 2004, p. 14.
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Estas medidas tienen como objetivo prevenir dafios irreparables, evitar la
pérdida de bienes o derechos, y asegurar que la sentencia pueda ejecutarse de
manera efectiva. Son especialmente relevantes en el imbito del derecho procesal,
incluyendo el de propiedad intelectual, donde los derechos en disputa pueden
ser vulnerados facilmente. “El proceso cautelar tiene como propésito garantizar
la efectividad de los resultados del proceso principal.”** “Han sido entendidas
como herramientas procesales que permiten al juez tomar las decisiones
necesarias para asegurar la proteccion de un derecho o su defensa durante el
desarrollo del proceso.”

2. DIFICULTADES DE LA ANTINOMIA EN LA
LEGISLACION SOBRE DERECHOS DE AUTOR LEY
23 DE 1982 Y EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO

“La importancia de prevenir las antinomias resulta indiscutible, pues las
contradicciones que generan permiten derivar a cualquier tipo de afirmacion.
Debido a ello, la presencia de antinomias desestabiliza por completo la légica
de un sistema, volviendo insignificantes sus resultados o demostraciones.”**“La
interpretacién es una herramienta que, en muchos casos, permite prevenir la
aparicion de antinomias.” Sin embargo “esa misma interpretacién puede ser
la causa que dé origen a una antinomia.”® Ademads “algunas antinomias sélo
se evidencian una vez se ha realizado una interpretacién previa de las normas
involucradas.”“Esto significa que el conflicto generado por una antinomia no
es simplemente un problema de interpretacién, sino que exige una solucién
distinta, que puede consistir en implicar una de las normas enfrentadas o,
eventualmente, ambas.”*

El articulo 243 de la Ley 23 de 1982 estableci6 que los jueces civiles
municipales serian los competentes para conocer, en tinica instancia y a través

3 CALAMANDREI, Piero. Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias
cautelares. Buenos Aires : Bibliografia Argentina, 1945, p. 137.

% Op.cit.p. 17.

% MORESO, José Juan; NAVARRO, Pablo E. y REDONDO, M. Cristina. Bivalencia, anti-
nomias y contradicciones: un ensayo sobre Truth-Logics de G.H. Von Wright. Alicante :
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2003, p. 127.

% GQUASTINI, Riccardo. Antinomias y lagunas. En: Anuario del Departamento de Derecho
de la Universidad Iberoamericana. Nam. 29 (2018), p. 437.

% Ibid. p. 437.
¥ Ibid. p. 437.
©  Ipid. pp. 437-438.
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de un juicio verbal, los asuntos civiles relacionados con el pago de honorarios
por representacién y ejecucién publica de obras, ademas de las obligaciones
sefialadas en el articulo 163 de esa misma ley. No obstante, el Cédigo General
del Proceso introdujo un procedimiento diferente para el tramite de este tipo
de conflictos, al modificar la naturaleza del proceso y adaptarlo al procedi-
miento verbal sumario de tinica instancia, como se indica expresamente en el
pardgrafo 1°y en el numeral 5°del articulo 390 del CGP. Cabe resaltar que el
articulo 243 de la Ley 23 de 1982 fue redactado conforme a las disposiciones
del ya derogado Cédigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de 1970), el cual
regulaba el proceso verbal en ese entonces. Sin embargo, con la expedicién
y entrada en vigor del Cédigo General del Proceso en 2012, el Cédigo de
Procedimiento Civil perdié efectos juridicos.

“Para que exista una antinomia, es necesario que las disposiciones
enfrentadas sean normas juridicas pertenecientes al mismo sistema normativo.
Ademads, dichas normas deben compartir el mismo dmbito de aplicacion, es
decir, coincidir en términos de tiempo, espacio, personas y materia regulada.
En esencia, la antinomia surge cuando dos normas, dentro de un mismo
ordenamiento juridico, generan consecuencias contradictorias al regular
idénticos supuestos de hecho.” Con esto es posible acreditar la configuracién
de la antinomia, entre el art. 243 de la Ley 23 de 1982 y en el paragrafo 1°y en
el numeral 5°del articulo 390 del CGP.

El CGP incorpord aspectos fundamentales, como la estructura de audiencias,
la sentencia anticipada y los términos procesales, la antinomia puede generar
conflictos en la implementacién de los tramites. Esto se traduce en mayores
tiempos y costos procesales para las partes involucradas, comprometiendo la
celeridad y eficiencia del proceso judicial. Los jueces que basen sus fallos en la
Ley 23 de 1982 podrian adoptar procedimientos diferentes a los establecidos
por el CGP. Esto puede dar lugar a decisiones contradictorias entre procesos
similares, afectando la equidad y el principio de igualdad ante la ley.

“Las antinomias constituyen un defecto normativo derivado de la creacién
de una disposicién que no debié ser expedida, ya que su contenido entra en
conflicto con otra norma previamente existente.””> La antinomia genera
multiples dificultades en el dmbito juridico. En el caso de la propiedad intelectual,
se evidencia nuevamente en la Ley 23 de 1982, en su articulo 248 hace referencia
al derogado Cédigo de Procedimiento Civil en aspectos relacionados con el

. OLVERA RANGEL, Sergio Charbel. Las antinomias y el control normativo. En: Revista
de Investigaciones Juridicas (2022), p. 128.

“2 Ibid. p. 129.
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embargo y secuestro preventivo como medidas cautelares. Por ello, resulta
relevante sefalar que, con la entrada en vigor del Cédigo General del Proceso,
se introdujeron cambios significativos en la regulacién de las medidas cautelares
aplicables a la propiedad intelectual, las cuales ahora estan contempladas en el
articulo 589.

“Las antinomias representan una anomalia que vulnera el principio de
seguridad juridica, por lo cual es imprescindible resolverlas.” En primera
medida el transferir el texto del articulo 243 y 248 a una norma derogada,
dificulta la interpretacién y la conexién del sentido normativo actual y vigente,
esto en primera medida dificulta el facil entendimiento del sentido, y ocasiona
dificultades como otorgar complejidad en la identificacién dentro del derecho
procesal privado.

“Cuando dentro de un mismo ordenamiento coexisten dos normas contra-
dictorias, es necesario dejar sin efecto una de ellas.”* En primera medida
el transferir el texto del articulo 243 y 248 a una norma derogada, dificulta
la interpretacién y la conexidn del sentido normativo actual y vigente, esto
en primera medida dificulta el ficil entendimiento del sentido, y ocasiona
dificultades como otorgar complejidad en la identificacién dentro del derecho
procesal privado. Esto sucede, al existir una vigencia expresa de la Ley 23 de
1982 art. 243 y 248, pero al mismo tiempo la antinomia que dirige al antiguo
y derogado Cédigo de Procedimiento Civil, dificultando la identificacién de la
norma actual y vigente dentro del derecho procesal privado y su vinculo a la
legislacion de derechos de autor.

“Las antinomias entre normas no suelen representar una dificultad signifi-
cativa cuando las disposiciones provienen de cuerpos normativos con distinto
rango, fecha de expedicion o especialidad. Sin embargo, el conflicto se torna mds
complejo cuando las normas enfrentadas tienen el mismo origen, nivel jerdrquico
y naturaleza juridica.” Es importante que los textos normativos se encuentren
actualizados, y acordes a los cambios, sociales, culturales, econémicos, y tecno-
légicos, con el fin de mantener sincronia con el derecho, esto para poder cumplir
sus fines.

Las antinomias, como las presentes en la Ley 23 de 1982, generan dificultades
significativas en el dambito juridico debido a la falta de coherencia normativa y

S Ibid. p. 129.
“  Ibid. p. 129.

4% ZOMETA, Manuel. Antinomia normativa: ponderacién de derechos fundamentales
en el contexto salvadorefio. En: Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Num. 45
(2021), p. 426.
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al impacto negativo que esto tiene en la aplicacién practica de las disposiciones
legales. Cuando una ley vigente remite a normativas derogadas, como sucede con
el articulo 243 y el 248 de la Ley 23 de 1982 que alude al Cédigo de Procedimiento
Civil, se crea incertidumbre en los operadores judiciales, abogados y demds
actores del sistema. Esto dificulta identificar las normas aplicables y genera
interpretaciones contradictorias en los procesos relacionados con derechos de
autor.

“El ordenamiento juridico debe entenderse como un sistema estructurado
que, pese a la diversidad de normas que lo componen, mantiene una armonia
interna. En este contexto, frente a una situacién en la que dos normas resulten
incompatibles entre si, serd necesario acudir a los criterios disefiados para
resolver las antinomias normativas.” La falta de actualizacién normativa puede
llevar a que los procedimientos judiciales sean mas complejos y prolongados, ya
que los jueces deben realizar interpretaciones extensivas o buscar equivalencias
normativas en el Cédigo General del Proceso (CGP). Esto retrasa la adopcién
de procesos verbales sumarios de propiedad intelectual en los asuntos civiles
relacionados con el pago de honorarios por representacién y ejecucién puiblica
de obras y las medidas cautelares urgentes, como el embargo y secuestro
preventivo, que son esenciales en casos de vulneraciéon de derechos de autor.

“La unidad del ordenamiento juridico es un principio esencial, dado que
cada una de las normas que lo conforman, sin distincién alguna, encuentra
su fundamento de validez en una norma superior, con la cual mantiene una
relacién de subordinacién y de integracién sistémica.”” El derogado Cédigo de
Procedimiento Civil no responde a los principios ni a las necesidades procesales
establecidos en el CGP, como la celeridad, eficacia y oralidad. Por lo tanto,
las referencias desactualizadas no permiten implementar las disposiciones
modernas del articulo 589 del CGP, lo que limita el acceso a mecanismos mds
efectivos para proteger los derechos de autor.

“Dentro del sistema juridico pueden existir disposiciones que, pese a haber
sido creadas conforme al procedimiento legal y, por lo tanto, revestidas de
validez formal, terminan perdiendo eficacia al no ser aplicadas, lo que desde la
perspectiva de la eficacia como rasgo esencial del derecho, les resta el caracter
propio de norma juridica.”® La falta de claridad en la aplicacion de las medidas
cautelares puede resultar en la imposibilidad de salvaguardar adecuadamente

% BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. Bogota : Editorial Temis, 1992, p. 189.
“  Ibid. p. 173.

¥ VERGARA PINEROS, Arinda. Resolucién de antinomias a partir del concepto de cohe-
rencia normativa. Bogota : Universidad Externado de Colombia, 2020, p. 9.
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los derechos de autor. Esto deja a los titulares de derechos expuestos a mayores
riesgos de daifio patrimonial o moral, contraviniendo el propdsito de las medidas
cautelares como instrumentos preventivos.

“La coherencia interna del sistema normativo es un objetivo clave de la
ciencia juridica, lo cual exige detectar y corregir cualquier contradiccién entre
las disposiciones legales.” Colombia, al estar sujeta a tratados internacionales
sobre propiedad intelectual, tiene la obligacién de garantizar un marco
normativo coherente y efectivo. Las antinomias pueden ser interpretadas como
un incumplimiento de estos compromisos, afectando la confianza de los actores
internacionales en el sistema legal del pais.

Por lo tanto, la actualizacién y armonizacién de la Ley 23 de 1982 con el
Cddigo General del Proceso resulta imprescindible para garantizar la seguridad
juridica, mejorar la eficiencia en los procedimientos judiciales y fortalecer la
proteccion de los derechos de autor. Este desajuste normativo resalta la necesidad
de armonizar la Ley 23 de 1982 con el CGP, a fin de garantizar coherencia
procesal y eficiencia en los procedimientos relacionados con la representacién y
ejecucion publica de obras. Lo que describe un problema derivado de la coexis-
tencia de disposiciones normativas desactualizadas en la Ley 23 de 1982 y las
disposiciones mads recientes del Cédigo General del Proceso (CGP).

La discrepancia entre las normas de la Ley 23 de 1982 y el CGP crea confusiéon
sobre cudl procedimiento aplicar. Esto afecta tanto a los jueces como a los
abogados, quienes enfrentan incertidumbre al determinar las reglas procesales
aplicables en casos relacionados con el pago de honorarios por representacién y
ejecucidén publica de obras y medidas cautelares de embargo y secuestro.

“La coherencia se concibe como un ideal de racionalidad indispensable
para preservar la pureza de cualquier sistema normativo, ya que de su ausencia
surgen inevitablemente efectos problematicos.”® La coexistencia de normativas
contradictorias fragmenta el marco legal, generando procedimientos paralelos
que no estan alineados. Esto dificulta el logro de un sistema juridico coherente
y afecta la uniformidad en la toma de decisiones judiciales. “La existencia de
diversas fuentes del derecho, originadas en distintos momentos histéricos
y por diferentes actores, genera de manera inevitable el riesgo de que ciertas
normas, incluso dentro de un mismo sector normativo, entren en contradiccién
o conflicto entre si.”!

% ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires : Astrea, 1987.

% Op.cit. p, 15.

L CELOTTO, Alessandro. Paradojas y antinomias: la teoria general del ordenamiento
juridico y sus contradicciones. Santiago de Chile : Ediciones Olejnik, 2018, p. 14.
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3. SOLUCIONES A LAS DIFICULTADES DERIVADAS
DE LA ANTINOMIA DE LA LEY 23 DE 1982 Y EL
CODIGO GENERAL DEL PROCESO (CGP)

“El razonamiento légico conduce a la conclusién de que la legislacién escrita
no puede permanecer fija y sin cambios de manera indefinida.” Es fundamental
que el Congreso de la Republica realice una reforma de la Ley 23 de 1982 para
armonizarla con las disposiciones del Cédigo General del Proceso (CGP),
eliminando las antinomias, que dirimen al antiguo Cédigo de Procedimiento
Civil, y actualizando su contenido a las dindmicas contemporaneas.

“El hecho de que la Constituciéon contemple procedimientos especiales
y rigurosos para su reforma es una manifestacion inherente a su caricter de
norma juridica superior. De este modo, se protege la estabilidad que garantiza su
posicién de supremacia frente al resto del ordenamiento juridico.” Esta reforma
deberfa incluir la sustitucién de las referencias obsoletas, la incorporacién de
normas especificas sobre los procedimientos aplicables a los derechos de autor
y propiedad intelectual. Una legislacién actualizada garantizard coherencia
normativa, facilitard la interpretacién y aplicacion de las disposiciones legales, y
ademads reduciré los tiempos y costos procesales.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia podria contribuir emitiendo
lineamientos interpretativos que orienten a jueces y abogados en la correcta
aplicacion de la Ley 23 de 1982 en el contexto del CGP, reduciendo la incer-
tidumbre juridica y evitando interpretaciones contradictorias, de acuerdo
con los principios constitucionales, y con respaldo del precedente jurispru-
dencial vigente en materia de propiedad intelectual para emitir conceptos de
referencia.

“La soberania reside en el pueblo como entidad colectiva, siendo esta un
atributo que no puede ser cedido ni transferido en ninguna circunstancia.”*
Adicionalmente, es esencial que se promuevan programas de formacion
continua para los operadores judiciales, abordando temas como el uso adecuado
del procedimiento verbal sumario, las medidas cautelares y la interpretacién de
normas desactualizadas en contextos actuales. Estas capacitaciones permitiran
a los actores judiciales comprender y aplicar correctamente las reformas
normativas.

52 ARISTOTELES. La politica. Madrid : Istmo, 2006, p. 31.

5 HIGUERA JIMENEZ, Diego Mauricio. Limites al poder de reforma, modificaciones y
alteraciones a la Constitucién. En: Opinion Juridica. Vol. 16, nim. 32 (2017), p. 99.

S Ibid. p. 102.
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Asimismo, la creacién de un observatorio de propiedad intelectual permitiria
identificar y reportar incoherencias normativas, como las presentes en la Ley
23 de 1982, y proponer soluciones legislativas o reglamentarias oportunas. Este
observatorio podria también emitir informes técnicos para guiar a legisladores y
operadores juridicos, asegurando una constante actualizacion normativa.

“La soberania reside en el pueblo como entidad colectiva, siendo esta un
atributo que no puede ser cedido ni transferido en ninguna circunstancia.”® La
implementacidn de herramientas tecnolédgicas, como bases de datos normativas
actualizadas, facilitard el acceso a la legislacién vigente y reducira la complejidad
en la identificacién de normas aplicables. Paralelamente, se debe establecer un
mecanismo de revisién periddica de la legislacién sobre propiedad intelectual,
adaptandola a los avances tecnolégicos, econémicos y sociales, para garantizar
su eficacia y pertinencia en el tiempo.

“Las reformas se plantean como solucién para corregir algo que no funciona
conforme a una nueva realidad.” Estas acciones no sélo resolveria las dificultades
derivadas de las antinomias, sino que fortalecerdn la coherencia del sistema
juridico, mejorarian la proteccién de los derechos de autor y garantizarian el
cumplimiento de los compromisos internacionales de Colombia en materia de
propiedad intelectual. Al reducir la incertidumbre juridica y facilitar la aplicacion
de procedimientos modernos, se promoverd un entorno juridico mds eficiente,
transparente y acorde con las necesidades contemporaneas. “En el momento que
se realiza una Reforma suelen conservarse aspectos del esquema original de lo
que se pretende cambiar siendo algunos otros modificados.”

4. CONCLUSION

La presente investigacién permite concluir que la pervivencia de antinomias
entre la Ley 23 de 1982 y el Cédigo General del Proceso (CGP) representa una
anomalia que vulnera el principio de seguridad juridica en Colombia. La desco-
nexién normativa, manifestada en remisiones a procedimientos del derogado
Cddigo de Procedimiento Civil, genera una incertidumbre interpretativa que
dificulta la labor de los operadores judiciales y encarece los procesos para los
titulares de derechos de autor.

% Ibid. p. 102.

% ARAGON REYES, Manuel. La funcién legislativa de los parlamentos y sus
problemas actuales. En: El Parlamento y sus transformaciones actuales. Madrid:
[s. n.], 1990.

7 Ibid.
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Se ha determinado que este conflicto normativo no es un simple problema
de interpretacion, sino que exige una solucidn legislativa de fondo que
armonice la protecciéon de la propiedad intelectual con los principios de
celeridad, eficacia y oralidad del CGP. La reforma a la Ley 23 de 1982 es, por
tanto, una necesidad imperativa para eliminar referencias obsoletas y asegurar
que los mecanismos de proteccién, como las medidas cautelares de embargo
y secuestro preventivo, sean herramientas efectivas y no barreras procesales.

Finalmente, la actualizacién y coherencia del marco legal no solo garan-
tizard el cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos por
Colombia, como el acuerdo ADPIC, sino que fortalecerd la confianza en el
sistema judicial. Solo a través de un sistema juridico sincronizado con las
realidades tecnoldgicas y sociales contemporaneas sera posible promover un
entorno seguro para la innovacidn y la sostenibilidad de la economia creativa
en el pais
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RESUMEN

Este articulo analiza la problemdtica de la motivacién aparente en las
providencias judiciales, entendida no como la ausencia de razones, sino
como unajustificacién formal que carece de contenido sustancial. El objetivo
es examinar como este fenémeno afecta la legitimidad del acto jurisdic-
cional, los mecanismos de control judicial y la ética de la decisién. A través
de un andlisis conceptual y jurisprudencial, se identifican diversas manifes-
taciones de esta patologia, tales como la motivacién evasiva, decorativa,
narrativa y conclusiva. La investigacidn destaca que la motivacion aparente
constituye una simulacion justificativa que compromete la honestidad del
juzgador y la autenticidad del razonamiento judicial. Asimismo, se aborda
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la intensificacion de este riesgo ante el uso de tecnologias de inteligencia
artificial generativa, capaces de producir discursos plausibles sin asegurar
rigor argumentativo ni fidelidad a las fuentes. Los hallazgos subrayan que
esta deficiencia vulnera derechos fundamentales al debilitar el principio
de contradiccidn y dificultar la impugnacidn efectiva. Se concluye que la
verdadera motivacion es un presupuesto indispensable para el Estado de
Derecho, pues una sentencia que solo aparenta razonar no solo incurre en
un defecto técnico, sino que deslegitima la funcién judicial al convertir el
debido proceso en una fachada formal desprovista de una justificacién real
y verificable.

Palabras clave: Motivacién aparente; simulacion justificativa; ética judicial;
control judicial; debido proceso.

ABSTRACT

This article examines the problem of apparent judicial reasoning
in judicial decisions, understood not as the absence of reasons, but as a
formal justification lacking substantive content. Its primary objective is
to analyze how this phenomenon affects the legitimacy of judicial acts,
mechanisms of judicial review, and the ethics of decision-making. Through
a conceptual and jurisprudential analysis, the study identifies various
manifestations of this pathology, including evasive, decorative, narrative,
and conclusory reasoning. The research highlights that apparent judicial
reasoning constitutes a form of justificatory simulation that compromises
both the integrity of the judge and the authenticity of judicial reasoning. It
also addresses the heightened risk posed by the use of generative artificial
intelligence technologies, which are capable of producing plausible legal
discourse without ensuring argumentative rigor or fidelity to legal sources.
The findings underscore that this deficiency undermines fundamental rights
by weakening the adversarial principle and hindering the effective exercise
of appellate review. The article concludes that genuine judicial reasoning
is an indispensable requirement of the rule of law, since a judgment that
merely appears to be reasoned not only suffers from a technical defect but
also undermines the legitimacy of the judicial function by reducing due
process to a formal facade devoid of real and verifiable justification.

Keywords: Apparent judicial reasoning; justificatory simulation; judicial
ethics; judicial review; due process.
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INTRODUCCION

La motivacién de las decisiones judiciales suele abordarse como una exigencia
formal del debido proceso o como una garantia minima de racionalidad del fallo.
Sin embargo, ese enfoque resulta insuficiente cuando el problema no radica en la
ausencia total de razones, sino en algo mas sutil y, por ello mismo, més peligroso:
providencias que conservan la apariencia externa de una justificacion, pero no
cumplen realmente la funcién de justificar. En esos casos, la sentencia no calla;
habla, pero no explica de verdad.

La premisa que orienta estas paginas es sencilla, pero decisiva: no toda
providencia que exhibe razones estd verdaderamente motivada. Hay decisiones
que parecen fundadas, citan normas, invocan precedentes y describen pruebas,
pero que, examinadas con rigor, no permiten reconstruir de manera suficiente
y controlable el trdnsito entre los hechos del caso, la valoracién probatoria,
el problema juridico y la conclusién normativa. La tesis que aqui se sostiene
es que ese sintoma compromete no solo la calidad técnica del fallo, sino
también la ética de la decisidn judicial y la integridad del sistema de control
del poder jurisdiccional. La motivacién aparente debilita la contradiccién,
dificulta la impugnacién y erosiona el control judicial efectivo. El problema
adquiere hoy una intensidad adicional en un contexto en el que las tecnologias
de inteligencia artificial generativa pueden amplificar la produccién de textos
plausibles y externamente sofisticados, sin asegurar por ello autenticidad,
veracidad ni fidelidad a las fuentes.

1. LA MOTIVACION JUDICIAL NO SE SATISFACE
CON LA MERA EXTERIORIZACION FORMAL
DE RAZONES

1.1 La motivacion como deber de justificacion

La motivacioén judicial no se satisface porque la sentencia tenga texto, citas o
una secuencia verbal ordenada. Todo eso puede existir y, aun asi, no haber una
justificacidn real del fallo. El deber judicial de motivar no se cumple con la mera
exteriorizacién formal de razones, sino con la exposicién suficiente, pertinente
y controlable de los fundamentos que permiten comprender por qué la decisién
adoptada es esa y no otra”

2 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia
STC5704-2021, Rad. 08001-22-13-000-2021-00056-01, 20 de mayo de 2021. M. P. Luis
Alonso Rico Puerta.
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Esa exigencia no tiene un valor decorativo. Al contrario, la motivacién es
garantia del debido proceso y condicién de legitimidad de la funcién jurisdic-
cional. Si el juez decide, pero no explica adecuadamente por qué decide cémo
decide, la providencia pierde aptitud para ser comprendida, contradicha,
impugnada y controlada.

1.2 La motivacidon no se agota en la existencia formal
de razones

No toda sentencia que exhibe razones estd verdaderamente motivada. Una
cosa es que la providencia contenga argumentos; otra, que esos argumentos
cumplan realmente la funcién de justificar la decisidén. La practica judicial
muestra que una sentencia puede parecer fundada y, sin embargo, descansar
en razones vagas, inconexas, aparentes o insuficientes. Cuando eso ocurre, no
hay verdadera motivacion, aunque exista una apariencia de fundamentacion.

La exigencia de motivar impone algo mds contundente: que el juez
exponga, con claridad y rigor, la relacién entre el problema juridico, los
hechos acreditados, la valoracién del acervo probatorio y la consecuencia
normativa adoptada. La motivacion no se reduce a decir algo antes de resolver;
exige justificar la conclusién mediante razones que respondan realmente al
litigio.

1.3 La funciéon de la motivacion: comprension,
contradiccion y control

La motivacién cumple una funcién decisiva: permitir que las partes
comprendan la decisién, puedan controvertirla y el superior ejerza un control
real sobre ella. La Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la motivacién
es un factor legitimante de la actividad judicial, precisamente porque da a
conocer las razones de convencimiento del juzgador y permite el control del
fundamento de la decision por las partes, por el juez de la impugnacidén y por
la comunidad juridica.

De alli se sigue una consecuencia central: la motivacién no es un requisito
meramente interno de la sentencia, sino un presupuesto de control. Si las
razones del fallo no son claras, pertinentes y suficientes, la contradiccion se
debilita, la impugnacion pierde eficacia y el control judicial se empobrece. Por
eso, el riesgo no estd solo en la sentencia sin razones, sino también en aquella
que aparenta razonar sin justificar realmente lo decidido.
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2. LA MOTIVACION APARENTE COMO PATOLOGIA
PRACTICA DE LA DECISION JUDICIAL

2.1 La motivacion aparente como categoria diferenciable

Si en el apartado anterior se mostré que no toda sentencia que exhibe razones
estd verdaderamente motivada, ahora corresponde precisar cémo debe ser
nombrado ese fenémeno. La categoria ttil para describirlo es la de motivacién
aparente. No se trata de la ausencia absoluta de razones, sino de una providencia
que conserva la forma externa de la motivacién, pero no cumple realmente la
funcién de justificar el fallo.

La importancia de diferenciar esta categoria es practica y no solo conceptual.
Lajurisprudencia ha advertido que no toda providencia que contiene argumentos
puede reputarse verdaderamente motivada, y que la sola presencia objetiva de
razones no blinda una sentencia cuando esas razones son precarias, aparentes o
incapaces de sostener racionalmente lo decidido. La sentencia parece razonar,
pero no justifica.

2.2 Manifestaciones de la motivacion aparente en la
practica judicial

En la préctica judicial, la motivacién aparente puede asumir diversas formas.
Una de ellas aparece cuando el juez menciona normas o precedentes, pero omite
confrontarlos con el problema concreto, de manera que la cita juridica opera solo
como adorno de autoridad y no como verdadero soporte de la decisién?. Otra se
presenta cuando la providencia describe pruebas o relaciona antecedentes, pero
no explica su incidencia real en la conclusién adoptada, con lo cual la sentencia
narra, pero no valora. También hay motivacién aparente cuando se responde
tangencialmente al litigio, se elude el punto decisivo de controversia o se ofrece
una conclusion sin el recorrido justificativo que deberia sostenerla.

La jurisprudencia ha identificado expresamente varios de estos supuestos.
Se ha dicho, por ejemplo, que hay motivacién aparente cuando el fallador cita
disposiciones sobre la materia debatida, pero no hace el juicio comparativo entre
los hechos del caso, la estructura de la obligacién o la regla juridica aplicable; o
cuando la providencia enuncia razones, pero estas son tan vagas o incompletas

3 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Civil. Sentencia
STC3918-2014, Rad. 05001-22-10-000-2014-00044-01, 28 de marzo de 2014. M. P. Luis
Armando Tolosa Villabona.
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que no resisten un examen serio de constitucionalidad o legalidad*. De igual
manera, se ha advertido que una sentencia no queda suficientemente motivada
si deja de apreciar elementos probatorios relevantes o si altera una situacién
juridica sin exponer de manera precisa, clara y suficiente las razones por las
cuales la modifica®.

La motivaciéon aparente no es un problema de extension, sino de calidad
justificativa. Una sentencia extensa puede seguir estando deficitariamente
motivada, mientras una providencia breve puede estar correctamente fundada
si expone con claridad las razones decisivas de la conclusidn. El punto no estd en
cuanto se dice, sino en si lo dicho justifica realmente lo resuelto.

Para efectos analiticos, conviene reconocer cuatro manifestaciones recu-
rrentes de esta patologia: la motivacién evasiva, que no enfrenta el problema
central del litigio; la motivacion decorativa, que acumula normas, citas o prece-
dentes sin funcién justificativa real; la motivacion narrativa, que relata hechos o
pruebas, pero omite explicar su valor decisorio; y la motivacién conclusiva, que
anuncia la solucién sin exhibir el camino argumentativo que conduce a ella.

2.3 La intensificacion contemporanea del problema:
apariencia de racionalidad y textos generados con IA

El problema de la motivacién aparente no nacié con la inteligencia artificial,
pero el contexto tecnolégico contemporaneo si ha intensificado el riesgo. Hoy
existen herramientas capaces de producir textos plausibles, ordenados y exter-
namente sofisticados, sin que ello garantice autenticidad argumentativa, rigor
juridico ni fidelidad a las fuentes. La tecnologia no crea la motivacién aparente,
pero si puede volverla mas verosimil y mas dificil de detectar.

La Corte Constitucional, en la sentencia T-323 de 2024, dejé claro que el
uso de herramientas de inteligencia artificial en decisiones judiciales solo es
admisible si respeta criterios como transparencia, responsabilidad, no susti-
tucion de la racionalidad humana, seriedad y verificacion. Posteriormente, la
Corte Suprema, en la sentencia STC 17832-2025, dejé sin efecto una decisién
judicial sustentada en citas jurisprudenciales inexistentes o tergiversadas, con
lo que mostré que una providencia puede presentar apariencia de rigor y, aun

4 COLOMBIA. TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA.
Sala Civil- Familia. Auto de 20 de mayo de 2025, Rad. 13001310300520200003201. M. P.
Marcos Roméan Guio Fonseca.

5 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia
STC 4669-2020, Rad. 76001-22-10-000-2020-00144-01, 16 de julio de 2020. M. P. Luis
Armando Tolosa Villabona.
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asi, estar edificada sobre fundamentos que no existen o que no dicen lo que el
juzgador les atribuye. El auto AC 739-2026 confirmo, ademas, que ese problema
puede proyectarse también a la litigaciéon cuando se introduce al proceso
contenido espurio con apariencia formal de autoridad.

La inteligencia artificial debe ser comprendida, entonces, como un factor
de intensificaciéon de la motivacién aparente. Su peligro no reside solo en
producir errores, sino en producirlos con una forma discursiva capaz de simular
coherencia, suficiencia y respaldo normativo o jurisprudencial.

3. LA MOTIVACION APARENTE COMO SIMULACION
JUSTIFICATIVA DE LA DECISION JUDICIAL

3.1 La dimensidn ética de la motivacion judicial

La motivacioén judicial no es sélo una exigencia técnica del proceso ni una
formalidad impuesta por el legislador para cerrar correctamente una provi-
dencia. Tiene, ademds, una dimensién ética ineludible. El juez no ejerce una
potestad cualquiera: ejerce poder jurisdiccional en nombre del Estado y sobre
situaciones concretas de los ciudadanos. Por eso, cuando motiva, no solo debe
cumplir una carga argumentativa; debe hacerlo de manera auténtica, leal al caso
y fiel a las razones que verdaderamente sostienen la decisién. La motivacion
no legitima porque exista; legitima porque justifica®. Cuando esa justificacion es
apenas aparente, el problema deja de ser solo argumentativo y compromete la
legitimidad misma del acto de juzgar.

Pero el deber de motivar no se agota en evitar la arbitrariedad mas burda.
Exige algo mads severo: que el razonamiento judicial conserve una correspon-
dencia real entre el problema juridico, los hechos acreditados, la valoracién
probatoria y la conclusién normativa. Alli radica su dimension ética. No basta
con que la sentencia parezca seria, ni con que utilice el tono propio del discurso
juridico, ni con que exhiba una estructura externamente correcta. Si las razones
no explican realmente por qué se decidié como se decidié, la motivacion fracasa
no sélo como técnica argumentativa, sino como ejercicio honesto de la funcién
judicial.

En este punto conviene insistir en una idea central de este trabajo: la
motivacion judicial no puede convertirse en una escenografia de racionalidad.

6 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia
STC 2967-2014, Rad. 11001-02-03-000-2014-00257-00, 11 de marzo de 2014. M. P.
Jesus Vall de Rutén Ruiz.
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Cuando ello ocurre, el problema ya no consiste Ginicamente en que la sentencia
esté mal construida, sino en que el juez presenta como justificado lo que no ha
quedado realmente justificado. Y esa discordancia entre forma y sustancia es,
precisamente, la que abre paso a la simulacién justificativa.

3.2 La honestidad justificativa como exigencia de la
decision judicial

Toda providencia judicial presupone una pretensién de correccién. El
juez no solo decide; decide afirmando, de manera implicita, que su decision
estd juridicamente fundada. Esa pretensién impone una exigencia minima de
honestidad justificativa: las razones ofrecidas deben ser reales, verificables y
congruentes con el camino argumentativo que conduce a la conclusién. No
pueden ser un simple revestimiento formal de una decisién ya tomada ni un
conjunto de afirmaciones destinadas a producir la impresién de fundamento.

La Corte Suprema ha reconocido que la presencia material de argumentos
no impide que la motivacidén sea solo aparente, cuando sus razones son insufi-
cientes, precarias o contradictorias. En ese escenario, la sentencia conserva la
forma del razonamiento, pero pierde su sustancia justificativa. Y cuando ello
ocurre, lo que falla no es solamente la arquitectura del fallo; falla la honestidad
con la que el poder jurisdiccional se presenta ante las partes y ante el sistema
juridico.

La cuestidn se vuelve todavia mdas delicada cuando la providencia invoca
jurisprudencia o reglas juridicas que no dicen lo que el juzgador les atribuye.
La sentencia STC 17832-2025 es especialmente valiosa a este respecto, porque
muestra que una decision judicial puede aparentar solidez argumentativa
mediante la cita de precedentes que existen, pero cuyos contenidos son tergi-
versados o presentados como si respaldaran una conclusién que no sostienen.
En tales eventos, la apariencia de motivacion se construye sobre una base que
no es auténtica.

El problema, entonces, no es de simple error de apoyo: es de desfiguracién
del soporte justificativo de la decisién’.

Esa misma légica fue desarrollada con mayor amplitud en el auto AC739-
2026, donde la Corte Suprema identific6 memoriales judiciales con normas
mal transcritas, referencias jurisprudenciales apdcrifas y contenido generado

7 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacidén Civil, Agraria y Rural.
Sentencia STC 17832-2025, Rad. 11001-02-03-000-2025-05001-00, 5 de noviembre de
2025. M. P. Adriana Consuelo Lépez Martinez.
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mediante inteligencia artificial sin verificacién suficiente. Aunque ese auto se
ocupa de la conducta del abogado y no directamente de la motivacién judicial
de una sentencia, si aporta una idea decisiva para este trabajo: la correccién
sintactica, la verosimilitud formal y el tono categérico pueden encubrir
enunciados objetivamente falsos. Trasladada esa advertencia al plano de la
decision judicial, la conclusidn es clara: una providencia puede exhibir todos los
signos externos del discurso juridico y, aun asi, descansar sobre una motivacién
apenas aparente®.

3.3 Simulacion justificativa y degradacion ética de la
decision

La motivacién aparente debe ser entendida, entonces, como una forma de
simulacidén justificativa. La expresiéon no es retérica. Describe un fenémeno
preciso: la decision conserva la forma externa de una justificacién, pero ha dejado
de cumplir su funcidn de justificar realmente. No estamos ante una providencia
sin discurso, sino ante una providencia cuyo discurso simula satisfacer el deber
de motivar. Esa es, justamente, su gravedad.

La simulacion justificativa degrada éticamente la decision judicial por varias
razones. Primero, porque convierte el deber de motivar en una coartada formal.
Segundo, porque frustra la confianza minima que las partes y la comunidad
juridica depositan en la sinceridad institucional del razonamiento judicial. Y
tercero, porque presenta como producto de deliberacion juridica lo que, en
realidad, no ha sido auténticamente sostenido por razones suficientes, veraces y
controlables. La sentencia no solo queda débil; queda éticamente comprometida.

La Corte Constitucional, al fijar los criterios orientadores sobre el uso de
inteligencia artificial en la Rama Judicial, insisti6 en que no puede sustituirse la
racionalidad humana y que el juez debe ejercer una alta diligencia de verificacién
de la informacién que incorpora a sus providencias. Esa advertencia confirma
que la motivacién judicial no puede descansar en automatismos ni en apariencias
de rigor. La justificaciéon debe seguir siendo humana en su responsabilidad,
verificable en sus fuentes y controlable en su contenido. Cuando no lo es, la
motivacion deja de ser una garantia y se convierte en una fachada®.

8 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil, Agraria y
Rural. Auto AC 739-2026, Rad. 11001-02-03-000-2025-05324-00, 13 de febrero de 2026.
M. P. Martha Patricia Guzman Alvarez.

®  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Segunda de Revisién. Sentencia T-323
de 2024, Exp. T-9.301.656, 2 de agosto de 2024. M. P. Juan Carlos Cortés Gonzélez.
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Por eso, la tesis de este capitulo puede formularse en términos nitidos: la
motivacion aparente no es solo una mala motivacién. Es una forma de simulacién
justificativa de la decision judicial. Y precisamente por ello su reproche no se
agota en la técnica procesal ni en la dogmatica de las nulidades. Su reproche
alcanza el plano ético del ejercicio de la jurisdiccion, porque alli donde el juez
aparenta justificar sin justificar realmente, el poder de decidir se disfraza de
razon, pero deja de comportarse como tal.

4. LA MOTIVACION APARENTE COMO OBSTACULO
PARA LA CONTRADICCION, LA IMPUGNACION
Y EL CONTROL JUDICIAL

4.1 La motivacion como presupuesto del contradictorio
real

La motivacién judicial no solo cumple una funcién interna de fundamen-
tacién; cumple, ademds, una funcién externa de garantia. Su utilidad no se
agota en explicar por qué el juez decidi6 de determinada manera, sino en
permitir que las partes conozcan con precision las razones de la providencia
para poder controvertirlas. Por eso, la motivacién constituye un presupuesto
del contradictorio real. Sin razones claras, pertinentes y suficientes, la parte
no sabe con exactitud qué debe enfrentar ni cudl es el verdadero soporte de la
conclusién judicial.

Ese es uno de los efectos mas graves de la motivaciéon aparente. Como la
sentencia parece razonar, puede generar la impresiéon de que el contradictorio
queda a salvo. Pero lo cierto es lo contrario: al no revelar con autenticidad el
soporte real de la decisidn, priva a la parte de un conocimiento limpio sobre
aquello que debe controvertir. La opacidad ya no proviene del silencio del juez,
sino de una apariencia de explicaciéon que dificulta identificar la verdadera
ratio decidendi.

4.2 La motivacion aparente y la frustracion de la
impugnacion
La impugnacién exige inteligibilidad de la decisién. El recurso sélo puede
ser eficaz cuando la providencia deja ver con suficiente claridad cuéles fueron
las premisas facticas, probatorias y juridicas que condujeron al resultado. En

esa medida, la motivacién no sélo legitima la sentencia, sino que hace posible
combatirla de manera especifica y util.
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La motivacién aparente frustra la impugnacién por una razén estructural:
obliga a recurrir sobre una base equivoca. La parte no discute entonces las
razones reales del fallo, sino las razones que la providencia aparenta ofrecer.
Esto reduce la eficacia del recurso y distorsiona el debate ante el superior.

4.3 La motivacion aparente y el debilitamiento del
control judicial efectivo

El control judicial efectivo presupone que la providencia pueda ser
examinada racionalmente por un tercero, en especial por el juez de la impug-
nacién. Ese examen solo es posible si la sentencia deja expuesta, de forma
verificable, la ruta de su razonamiento. Cuando ello no ocurre, el superior no
controla realmente una justificacidn; controla apenas una apariencia de ella.

La motivacién aparente no s6lo empobrece la sentencia. Puede blindarla
artificialmente. Una providencia abiertamente inmotivada activa de inmediato
la sospecha y facilita el reproche. En cambio, una providencia que aparenta
estar fundada, pero cuya argumentacion es tangencial, ornamental, descriptiva
o conclusiva, dificulta mas su control porque obliga primero a desmontar la
ilusion de justificacidn.

Por eso, la motivacién aparente afecta de manera directa la contradiccién,
la impugnacidén y el control judicial efectivo. No se trata solo de una patologia
de la redaccion de sentencias. Se trata de una patologia del sistema de control
del poder jurisdiccional.

5. CONCLUSION

El problema mads grave de la motivacién judicial no es siempre la ausencia
total de razones. En no pocos casos, el verdadero riesgo estd en decisiones
que conservan la forma del razonamiento, pero no cumplen realmente su
funcion de justificar. Esa es la gravedad de la motivacion aparente: no calla,
pero tampoco explica; no deja la decisiéon desnuda, pero la reviste de una
justificacién insuficiente o inauténtica.

Alolargo de este trabajo se sostuvo que esa patologia no puede ser reducida a
un simple defecto técnico de argumentacion. Cuando el juez aparenta motivar
sin justificar realmente, la decisién incurre en una simulacién justificativa.
La motivacién aparente conserva la escenografia del discurso judicial, pero
vacia su contenido justificativo y, con ello, degrada éticamente el ejercicio de
la jurisdiccidn.

Ese defecto tiene, ademds, consecuencias procesales profundas. Debilita la
contradiccién, dificulta la impugnacidn y erosiona el control judicial efectivo. El
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problema adquiere hoy una intensidad adicional en el contexto de las tecnologias
de inteligencia artificial generativa, no porque la IA lo haya creado, sino porque
puede amplificarlo mediante textos plausibles y externamente sofisticados, sin
asegurar autenticidad, veracidad ni fidelidad a las fuentes.

La tesis puede formularse, entonces, en términos concluyentes: la sentencia
éticamente deficiente no es solo la que carece de motivacidn, sino también la
que aparenta justificar sin hacerlo realmente. En un Estado de Derecho, decidir
no basta; hay que justificar de verdad. Y cuando la sentencia sélo parece razonar,
el problema ya no es Gnicamente de técnica judicial: es de legitimidad.
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LA SOSTENIBILIDAD INTEGRAL COMO CRITERIO DE VALIDEZ DE LA JUSTICIA DIGITAL

RESUMEN

El trabajo sostiene que la validez de las medidas de digitalizacién judicial
no se agota en su cobertura legal ni en su eficiencia operativa, sino que
exige un juicio de sostenibilidad integral. A partir de la integracién de tres
investigaciones previas del autor, se reconstruye la trayectoria normativa
colombianayseidentifican tres dimensiones criticas: las garantias procesales,
el acceso material y la sostenibilidad fiscal y ambiental. El método es
analitico y propositivo, con enfoque mixto, apoyado en el andlisis normativo
y jurisprudencial y en el uso secundario de datos empiricos previamente
recolectados. El resultado es la formulacion de un test de proporcionalidad
tecnologica de cuatro subreglas: idoneidad técnica verificable, indemnidad
de las garantias, no regresidn en el acceso y sostenibilidad del ciclo de vida,
con orden de precedencia y carga argumentativa reforzada. Se concluye que
el estandar ordena la gradualidad que la ley ya exige.

Palabras clave: Justicia digital, debido proceso, acceso alaadministraciéon
de justicia, sostenibilidad, proporcionalidad.

ABSTRACT

This paper argues that the validity of judicial digitalization measures
cannot be reduced to their legal basis or operational efficiency; it requires
an assessment of integral sustainability. Drawing on three of the author’s
previous research works on Fifth Industrial Revolution technologies,
alternative dispute resolution mechanisms, and the fiscal and environmental
impact of digitalization, the study reconstructs the Colombian regulatory
path and identifies three critical dimensions: procedural guarantees,
material access, and fiscal and environmental sustainability. The method is
analytical and propositive, with a mixed approach, based on statutory and
case-law analysis and the secondary use of previously collected empirical
data. The outcome is a four-prong technological proportionality test, with
a heightened burden of justification, applicable by the legislature, judicial
administrators, and judges. The paper concludes that this standard gives
structure to the gradual implementation the law already demands.

Key words: Digital justice, due process, access to justice, sustainability,
proportionality.
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1. INTRODUCCION

En menos de tres décadas, la administracién de justicia colombiana pasé
de una autorizacién timida para incorporar medios electrénicos a un mandato
legal de obligatoriedad gradual del expediente digital y del litigio en linea. Ese
recorrido, que va de la Ley Estatutaria 270 de 1996' a la Ley Estatutaria 2430
de 2024, ha sido leido habitualmente como una historia de progreso lineal, en
la que cada norma amplia el espacio de lo digital y cada crisis acelera lo que la
planeacién no habia logrado.

Sin embargo, el debate juridico sobre esa transformacidn se ha fragmentado
en tres conversaciones que rara vez dialogan entre si. La primera es garantista
y se pregunta si las herramientas tecnoldgicas singularmente las de base
algoritmica comprometen el debido proceso, el juez natural, la contradiccién
y la inmediacién. La segunda es de acceso y examina si la virtualidad amplia
o restringe la posibilidad real de acudir ante un juez, sobre todo en territorios
y poblaciones con conectividad precaria. La tercera, mds reciente, es de
sostenibilidad y cuestiona el costo fiscal de sostener simultineamente la
infraestructura fisica y la digital, asi como la huella ambiental de una justicia que
sustituy6 el papel por dispositivos, servidores y correos electrénicos.

Cada una de esas conversaciones ha producido diagndsticos valiosos y, con
frecuencia, conclusiones incompatibles. Una medida puede ser técnicamente
idénea y garantista, pero regresiva en términos de acceso; puede ser fiscalmente
eficiente y ambientalmente costosa; puede ampliar el acceso y, al mismo tiempo,
erosionar la inmediacién. El derecho procesal colombiano no dispone hoy de
un criterio articulado para resolver esas tensiones, y la consecuencia practica es
que la decisién sobre qué se digitaliza, en qué orden y con qué salvaguardas se
adopta por razones presupuestales o de oportunidad administrativa, sin control
juridico sustantivo.

De alli la pregunta que guia este trabajo: ;bajo qué criterios puede el derecho
procesal evaluar la validez y la permanencia de una medida de digitalizacién
judicial cuando su idoneidad técnica, su impacto sobre las garantias procesales,
su efecto sobre el acceso material y su costo fiscal y ambiental no apuntan en la
misma direccién?

La hipétesis que se defiende es que la validez de una medida de digitalizacién
judicial no se agota en su cobertura legal ni en su eficiencia operativa, sino
que exige un juicio de sostenibilidad integral, susceptible de ser estructurado
como un test de proporcionalidad tecnolégica compuesto por cuatro subreglas:
idoneidad técnica verificable, indemnidad de las garantias procesales,
subsidiariedad territorial con no regresién en el acceso, y sostenibilidad fiscal y
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ambiental del ciclo de vida de la herramienta. Ese test no es una creacién externa
al ordenamiento: reconstruye y ordena exigencias que ya estan dispersas en la
Constitucion, en la ley estatutaria de la administracion de justicia, en el régimen
de justicia digital y en la jurisprudencia constitucional.

La metodologia es analitica y propositiva, con enfoque mixto. En el plano
analitico se realiza un examen normativo, jurisprudencial y doctrinal de la
evolucidén de la justicia digital colombiana y de las tres dimensiones criticas
senaladas. En el plano empirico se emplean, de manera secundaria, datos
recolectados por el autor en tres investigaciones previas: una encuesta aplicada
a ciento veintiséis usuarios de un consultorio juridico universitario de la Costa
Caribe y un conjunto de entrevistas a operadores juridicos y académicos™; el
andlisis de la relacién entre tecnologias emergentes y mecanismos alternativos
de solucién de conflictos™; y el estudio de las herramientas de la denominada
Quinta Revolucién Industrial aplicadas a la administracién de justicia®. El
trabajo integra esos materiales en una tesis nueva, distinta de la que sostuvo
cada investigacion por separado.

La exposicion se ordena en seis apartados adicionales. El segundo reconstruye
la trayectoria normativa de la justicia digital colombiana. El tercero expone las
tres dimensiones criticas y su tensién reciproca. El cuarto formula el test de
proporcionalidad tecnolégica y su fundamento normativo. El quinto lo aplica a
cuatro herramientas concretas. El sexto presenta las propuestas y el séptimo, las
conclusiones.

2. LA CONSTRUCCION NORMATIVA DE LA JUSTICIA
DIGITAL EN COLOMBIA
Laincorporacién delatecnologiaalaadministraciéon dejusticia colombianano
obedecié a un disefno unitario, sino a la superposicién de cuatro capas normativas
sucesivas, cada una con una légica distinta. Reconstruir esa estratificacion es

indispensable, porque de ella se desprende que el ordenamiento resolvi6é hace
tiempo el si y el cudndo de la digitalizacion, pero nunca fijé el como evaluaria.

2.1 Del deber de incorporacion tecnoldgica a la
equivalencia funcional

La primera capa se construy¢ a finales de la década de 1990. El articulo 95
de la Ley Estatutaria 270 de 1996' impuso al Consejo Superior de la Judicatura
el deber de propender por la incorporacién de nuevas tecnologias y por la
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digitalizacién del servicio de administracién de justicia. Se trata de un mandato
de accidén, no de una simple habilitacién: la modernizacién tecnoldgica quedd
configurada como una obligacién institucional de resultado progresivo.

La Ley 527 de 1999% aunque concebida con vocacién mercantil, aportd
el cambio de paradigma decisivo al reconocer la equivalencia funcional y
la neutralidad tecnolégica entre el soporte fisico y el mensaje de datos. Ese
reconocimiento resulté determinante para el proceso judicial, porque permitié
atribuir fuerza probatoria a los mensajes de datos y, con ella, tratar los sistemas
informdticos de los despachos como verdaderos sistemas de informacién,
segun lo precisé el Consejo de Estado®. La Corte Constitucional, por su parte,
extendié tempranamente el alcance de la ley més alld del comercio electrénico,
al entender que ella desarrolla el mandato de uso de medios electrénicos por la
Rama Judicial contenido en la ley estatutaria®.

Sobre esabase, el Consejo Superior de la Judicatura expidié el Acuerdo 1591 de
2002%, que adoptd el sistema de gestion judicial y dispuso su utilizacién obligatoria
por los servidores judiciales una vez instalado, y el Acuerdo PSAA06-3334 de
2006°, que reglamenté el empleo de las tecnologias de la informacién en la
administracién de justicia y definid, para el dmbito judicial, nociones como
mensaje de datos, sistema de informacion y actos de comunicacién procesal.

2.2 La expansion codificada y la planeacion estratégica

Lasegunda capa se formé en la década siguiente, cuando los cdigos procesales
asumieron la tecnologia como parte del disefio del procedimiento. La Ley 1437
de 20117 reguld la notificacién electrénica, impuso a las autoridades el deber de
emplear canales digitales e introdujo la nocién de expediente electrénico, cuya
implementacion fue ordenada dentro de un plazo determinado. La Ley 1564 de
20128, en su articulo 103, dispuso que en todas las actuaciones judiciales debe
procurarse el uso de las tecnologias de la informacidn, autorizé la realizaciéon de
actuaciones mediante mensajes de datos y cre6 el Plan de Justicia Digital, con un
mandato expreso de uso obligatorio gradual.

En desarrollo de ese mandato, el Acuerdo PSAA12-9269 de 2012° adopt6 el
Plan Estratégico Tecnoldgico de la Rama Judicial, cuyo primer eje fue la creacién
de un modelo de expediente electrénico inteligente orientado a eliminar el papel,
segun lo recordé la Corte Constitucional®. La implementacién, sin embargo,
no prospero: la insuficiencia de recursos econdémicos y técnicos y la resistencia
de los operadores judiciales impidieron que el disefio normativo se tradujera
en operacion efectiva. Ese desajuste entre norma y capacidad institucional es el
primer antecedente del problema que este trabajo aborda.
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2.3 La pandemia como acelerador y la permanencia de lo
excepcional

Latercera capa nacié de la emergencia sanitaria de 2020. El Decreto Legislativo
491 de 2020" adopté medidas de urgencia para garantizar la prestacion de
servicios estatales mediante canales virtuales, y el Decreto Legislativo 806 de
2020" invirti6 la regla general del procedimiento: dispuso que las actuaciones
judiciales se tramitaran por medios virtuales en todas las etapas del proceso y
que la presencialidad operara de manera excepcional.

Lo que se concibié como respuesta transitoria se incorpord luego al
ordenamiento con vocacién de permanencia. La Ley 2080 de 2021'* modificé
el articulo 186 de la Ley 1437 de 2011 para exigir que toda actuacion judicial
susceptible de surtirse por escrito se realice a través de tecnologias de la
informacién. La Ley 2213 de 2022" adopt6 como legislacién permanente las
disposiciones del decreto legislativo, y la Corte Constitucional'® entendié que su
finalidad fue fortalecer los servicios digitales de la justicia en procura de eficacia,
eficiencia, oportunidad y accesibilidad.

Conviene subrayar el punto, porque suele pasarse por alto: la permanencia
se decidi6 sin que mediara una evaluacién sistemadtica del desempefio de las
medidas excepcionales en materia de garantias procesales y de acceso material.
Se consolid6 un régimen a partir de la experiencia de su implantacién forzada,
no de su evaluacion.

2.4 El marco vigente: obligatoriedad gradual y principios
de uso responsable

La cuarta capa es la actualmente vigente. La Ley Estatutaria 2430 de
2024'¢ establecié el marco de la justicia digital e impuso como obligatorio,
con implementacién paulatina, el uso de tecnologias de la informacién en los
procesos judiciales; impulsé el litigio en linea y la digitalizacién de expedientes,
y otorgé validez a los documentos electrénicos siempre que se garanticen su
autenticidad e integridad, ademds de imponer la proteccién de la reserva de
datos personales y del derecho a la intimidad.

En el plano de la planeacidn, el Plan Estratégico de Transformacion Digital
de la Rama Judicial'” incorpor6 expresamente herramientas disruptivas como la
inteligencia artificial, el andlisis de grandes volumenes de datos, el aprendizaje
automatico y la cadena de bloques. En el de la politica publica, el Documento
Conpes 4144 de 2025'" reconocié la congestion y la morosidad judicial como
problemas estructurales, identificé la inteligencia artificial como herramienta de
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eficiencia y calificé de insuficiente su aplicacién actual en la justicia, al tiempo que
advirti6 sobre la necesidad de mitigar riesgos y evitar la vulneracién de derechos.

En el plano jurisprudencial, la Sentencia T-323 de 2024 constituye el
pronunciamiento de mayor densidad normativa. Alli la Corte Constitucional
admitié el uso de sistemas de inteligencia artificial por operadores judiciales,
siempre que no se afecte el derecho a ser juzgado por un juez humano, y fijé
un catdlogo de principios rectores: transparencia, responsabilidad, privacidad,
no sustitucién de la racionalidad humana, seriedad y verificacién, prevencién
de riesgos, igualdad y equidad, control humano, regulacién ética, adecuacién a
buenas practicas y estindares colectivos, seguimiento continuo, adaptacién e
idoneidad. La Corte advirti6, ademads, que ni la comunidad ni la administracién
de justicia pueden ser reemplazadas por las tecnologias. Afios antes, la Corte
Suprema de Justicia?® habia fijado la premisa de la que todo lo anterior depende:
la tecnologia es un medio al servicio de la justicia y no un fin en s{ misma.

Del recorrido resulta una conclusion provisional relevante. El ordenamiento
cuenta con un mandato de digitalizacion, con un régimen de validez de las
actuaciones electronicas, con una cldusula de gradualidad y con un catilogo de
principios de usoresponsable. Lo que no posee es un procedimiento argumentativo
que permita determinar, ante una medida concreta, si la gradualidad se estd
ejerciendo correctamente. Los principios de la Sentencia T-323 de 2024 enuncian
qué debe protegerse, pero no cdmo debe ponderarse cuando la proteccion de un
principio compromete la de otro.

3. LAS TRES DIMENSIONES CRITICAS DE LA
DIGITALIZACION JUDICIAL

La tesis central de este apartado es que los problemas de la justicia digital
colombiana no constituyen una lista de defectos independientes, sino tres
dimensiones que interactiian y que, con frecuencia, se compensan entre si de
manera que el avance en una encubre el retroceso en otra.

3.1 Dimension procesal: sesgo, deshumanizacion,
seguridad e inmediacion
El primer riesgo es el sesgo algoritmico, entendido como el error sistematico
de los algoritmos de aprendizaje automatico que produce resultados injustos o
discriminatorios y que refleja prejuicios socioecondmicos, raciales y de género

preexistentes?. Su origen no es una falla espontanea de la herramienta: obedece
a un disefio incorrecto del programa, a una seleccién incompleta de los datos
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de entrenamiento o a una interpretaciéon equivocada de los resultados®. Lo
particularmente grave, desde la perspectiva procesal, es su caracter recursivo: el
sistema aprende de sus propias salidas y perpetta el patrén sesgado.

La evidencia comparada ilustra la magnitud del riesgo. Se han documentado
tanto detenciones fundadas en identificaciones erréneas producidas por sistemas
automatizados como programas estatales de perfilamiento de riesgo que
derivaron en acusaciones masivas de fraude contra personas migrantes®. En el
plano técnico, se ha demostrado que los modelos de representacién vectorial
del lenguaje reproducen asociaciones estereotipadas presentes en los corpus de
entrenamiento®.

En el caso colombiano, el problema tiene una raiz especifica: la falta
de representatividad poblacional en los conjuntos de datos disponibles. El
Documento Conpes 4144 de 2025 reconoce el bajo desempeno del pais en
diversidad cultural y lingiiistica de los datos y la insuficiente inclusién de grupos
histéricamente discriminados. Un sistema entrenado con esos datos y aplicado
al reparto, la clasificacion o la sugerencia de decisiones judiciales trasladaria al
proceso una desigualdad estructural previa, con la agravante de revestirla de
neutralidad técnica.

El segundo riesgo es la deshumanizacién del proceso. La doctrina la sittia
en el desconocimiento de la dignidad humana y en el privilegio de la ritualidad
sobre el derecho sustancial®, y el debate académico procesal ha advertido sobre
su agravamiento en entornos digitales®>. La Corte Constitucional™ ha respondido
que las tecnologias no comprenden valores como la creatividad, la solidaridad y
la emotividad, de donde deriva la exigencia de intervencién humana constante;
en la misma linea, se ha sostenido que una supervisién humana adecuada es la
condicion para que las herramientas tecnoldgicas se conviertan en pilares de un
sistema judicial mds eficaz®.

El tercer riesgo es el de seguridad de la informacién. El ataque informatico que
afecté ala Rama Judicial en 2023, con secuestro de informacidn digital sensible®, y
las alertas institucionales sobre suplantacion y correos fraudulentos® evidencian
una vulnerabilidad estructural. Los indices internacionales de exposicién sitdan
a Colombia en una posicién intermedia y, en el contexto suramericano, entre
los paises mas expuestos®. La exigencia legal de reserva de datos personales y
de proteccién de la intimidad en el marco de la digitalizacién'® carece hoy de un
correlato técnico suficiente.

El cuarto riesgo, especificamente procesal, recae sobre la inmediacién
probatoria. La virtualizacién de las audiencias ha dificultado la practica de
peritajes que exigen el examen directo del soporte original, ha limitado la
percepcién del lenguaje no verbal del testigo cuya valoracion integra el juicio de
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credibilidad y ha reducido la capacidad del juez para comprender dictimenes
técnicos que suponen una representacion espacial del lugar de los hechos. No
se trata de una objecion a la virtualidad como tal, sino de la constataciéon de
que ciertas actuaciones probatorias pierden rendimiento epistémico cuando se
trasladan sin adaptacién al entorno digital.

3.2 Dimension del acceso: congestion, brecha digital y
confianza

La segunda dimensién atiende al acceso material a la administracién de
justicia. El punto de partida es la congestién: los indicadores disponibles
muestran una oferta de jueces por cada cien mil habitantes muy inferiores a la
de los estandares internacionales de referencia*', un descenso sostenido de los
indices de eficacia del aparato judicial* y un volumen de acciones de tutela que,
por si solo, presiona la capacidad institucional®.

Frente a ese escenario, los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos ofrecen una via complementaria de descongestion cuya eficacia
estd documentada: los acuerdos conciliatorios presentan tasas de resoluciéon
sustancialmente superiores a las de los procesos ordinarios conciliables
tramitados ante la jurisdiccién*®. Su articulacién con la tecnologia ya cuenta
con soporte normativo en el arbitraje virtual* y en la conciliacién virtual®, y
la doctrina procesal ha analizado la traslacién de la experiencia comparada de
resolucion de controversias en linea a esos mecanismos®.

El obstaculo es la brecha digital. Los datos oficiales de tenencia de conexién
a internet en hogares muestran una diferencia pronunciada entre el promedio
nacional ylas zonas rurales®. Esa asimetria no es solo un dato socioldgico: cuando
la ley convierte el canal digital en la via ordinaria de actuacién, la desigualdad de
conectividad se traduce en desigualdad procesal.

La evidencia empirica recolectada en la investigacién previa del autor
aporta un matiz que rara vez aparece en el debate. En la encuesta aplicada a
ciento veintiséis usuarios de un consultorio juridico universitario de la Costa
Caribe, pertenecientes a los estratos uno, dos y tres, el sesenta y ocho por ciento
manifesté contar con conexién estable y dispositivos adecuados, y el cincuenta
y siete por ciento declar6 manejar las plataformas tecnoldgicas usuales; sin
embargo, el setenta y dos por ciento prefirié la atencién presencial y el sesenta y
siete por ciento afirmé no sentirse comodo compartiendo informacion personal
y confidencial por medios virtuales. Al mismo tiempo, el ochenta y seis por
ciento consideré que los medios virtuales facilitan el acceso de quienes no
pueden desplazarse fisicamente®.
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La lectura de esos resultados es la siguiente: la barrera de acceso no es
Unicamente de infraestructura, sino también de confianza. Una proporcién
significativa de usuarios con capacidad técnica para litigar en linea prefiere
no hacerlo, y la razén que se desprende del cruce entre las preguntas sobre
preferencia y sobre confidencialidad apunta al temor por el tratamiento de la
informacién. Esto conecta la dimensién del acceso con la dimensién procesal:
la debilidad en materia de seguridad de la informacién no solo genera un riesgo
juridico, sino que produce un efecto disuasorio sobre el uso del canal digital.

Las entrevistas realizadas en la misma investigacion refuerzan la conclusidn.
Los operadores consultados coincidieron en que la virtualidad ha simplificado
actuaciones como la presentacién y contestacion de la demanda y ha reducido
costos de desplazamiento, pero advirtieron que, fuera de las ciudades principales,
la dificultad de acceso obedece tanto a la ausencia de conexi6n estable como a
la carencia de dispositivos, y que existen actuaciones cuya adecuada realizacién
sigue exigiendo presencialidad, particularmente en relacién con poblaciones
vulnerables®.

3.3 Dimension fiscal y ambiental: el costo del doble
sostenimiento

La tercera dimensién es la menos explorada por la doctrina procesal y, sin
embargo, la que condiciona la viabilidad de las otras dos. El andlisis de los rubros
presupuestales del plan sectorial de desarrollo de la Rama Judicial®® muestra
que la linea destinada a la implementacién de medios digitales representa una
fraccidn relevante del gasto previsto para la consolidacion de la infraestructura
fisica, sin que esta ultima desaparezca. La justicia colombiana sostiene, en
consecuencia, dos sistemas de forma simultdnea.

Ese doble sostenimiento no es en si mismo un defecto. Como se sostendra
mads adelante, la coexistencia del canal presencial y del digital es precisamente
lo que impide que la digitalizacién se vuelva regresiva en materia de acceso. Lo
que debe reconocerse es que tiene un costo, y que ese costo debe ser asumido
como componente estructural del modelo y no como una ineficiencia transitoria
destinada a desaparecer.

El criterio de sostenibilidad fiscal ofrece el marco constitucional para
ese razonamiento. Se trata de un criterio orientador dirigido a disciplinar las
finanzas pablicas mediante la reduccién de la diferencia entre ingresos y gastos®,
que no constituye un derecho ni puede invocarse para menoscabar, restringir
o negar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales. Aplicado a la
justicia digital, ello significa que el argumento del ahorro no puede, por si solo,
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justificar el cierre de un canal de acceso, pero si obliga a que toda propuesta de
digitalizacién explicite su costo de operacién y de mantenimiento en el tiempo,
y no Unicamente su costo de implantacién.

En el plano ambiental, el balance es igualmente ambivalente. Del lado
favorable, la reduccién del consumo de papel disminuye la presién sobre los
recursos forestales y los costos asociados a su produccién, y existe un marco de
politica ptblica que promueve esa reduccién en la administracién publica® y en
la gestion de plésticos de un solo uso®. Del lado desfavorable, la digitalizacion
desplaza el impacto haciala produccién y disposicién de dispositivos electrénicos
y hacia el consumo energético de la infraestructura de almacenamiento y
comunicacién. Los reportes internacionales advierten sobre el crecimiento
sostenido de los residuos de aparatos eléctricos y electrénicos*, en un contexto
de crisis climdtica cuya aceleracion se asocia a la actividad humana“.

La conclusién metodoldgica es que ninguna de las dos vias es ambientalmente
neutra y que la comparacion solo resulta significativa si se realiza sobre el ciclo
de vida completo de la herramienta: fabricacién, operacién, mantenimiento,
actualizacion y disposicion final. Un analisis que compare Gnicamente hojas de
papel ahorradas contra kilovatios consumidos es incompleto.

4. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD
TECNOLOGICA

Expuestas las tres dimensiones, corresponde formular el estindar que
permite articularlas. La propuesta consiste en un test de proporcionalidad
tecnoldgica: una estructura argumentativa que ordena el juicio sobre la adopcién,
la permanencia o la supresién de una medida de digitalizacion judicial.

4.1 Fundamento normativo del estandar

El test no introduce exigencias ajenas al ordenamiento; sistematiza mandatos
ya vigentes. Su fundamento se integra con cuatro grupos de disposiciones.

En primer lugar, el acceso a la administracion de justicia y la prevalencia del
derecho sustancial imponen que ninguna forma de tramitacién pueda convertirse
en obstaculo para la realizacién del derecho material. En segundo lugar, el
mandato de incorporacién tecnolégica de la ley estatutaria' estd funcionalmente
subordinado a la finalidad del servicio: la tecnologia es medio y no fin?. En tercer
lugar, la clausula de implementacién paulatina de la Ley 2430 de 20246 presupone
necesariamente un juicio previo sobre qué se implementa primero, dénde y con
qué salvaguardas; sin criterios, la gradualidad se convierte en discrecionalidad
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administrativa. En cuarto lugar, los principios de uso responsable fijados en la
Sentencia T-323 de 2024" en particular los de idoneidad, prevencién de riesgos,
control humano y seguimiento continuo constituyen ya el contenido material
del test, aunque no su estructura.

El aporte de la propuesta es, entonces, estructural antes que sustantivo:
transforma un catdlogo de principios en una secuencia de preguntas con orden
de precedencia y con distribucién de la carga argumentativa.

4.2 Las cuatro subreglas

Primera subregla: idoneidad técnica verificable. La medida debe
acreditar que la herramienta es apta para producir el resultado procesal
que se le atribuye, y esa aptitud debe ser verificable por terceros. No basta
la afirmacién de que un sistema reduce tiempos o mejora la clasificacién
de asuntos; se requiere que el criterio de desempefio sea explicito, medible
y auditable. Cuando la herramienta incorpora componentes de aprendizaje
automatico, la verificabilidad comprende la documentacién de los datos
de entrenamiento y de sus limitaciones de representatividad, exigencia que
se desprende directamente del diagnostico del Documento Conpes 4144 de
2025'® y del principio de seriedad y verificacién.

Segunda subregla: indemnidad de las garantias procesales. La medida
no puede suprimir ni degradar el juez natural, la contradiccidn, la publicidad,
la inmediacién ni la proteccidén de los datos personales de los intervinientes.
Su aplicacién exige distinguir entre actuaciones cuyo rendimiento epistémico
es indiferente al soporte la presentacién de escritos, la notificacion, la consulta
del expediente y actuaciones en las que el soporte incide sobre la formacién de
la conviccién judicial, como la practica de determinadas pruebas personales y
periciales. En el primer grupo, la digitalizacién opera sin friccién; en el segundo,
la medida solo supera la subregla si incorpora un mecanismo compensatorio
que restituya la calidad de la percepcion judicial.

Tercera subregla: subsidiariedad territorial y no regresion en el acceso.
Ninguna medida de digitalizacién puede tener por efecto excluir del servicio a
quien carece de conectividad, de dispositivos o de competencias digitales. De
ello se sigue una cldusula de canal alternativo: mientras subsistan las asimetrias
de acceso documentadas®, la via digital debe operar como canal preferente y
no como canal Gnico, y la carga de acreditar la ausencia de efecto excluyente
corresponde a quien propone la medida. Esta subregla es la que impide
leer el criterio de sostenibilidad fiscal como autorizacién para clausurar la
presencialidad.
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Cuarta subregla: sostenibilidad fiscal y ambiental del ciclo de vida. La
medida debe explicitar su costo de operacién, mantenimiento, actualizaciéon
y reemplazo, y no solo su costo de adquisicién; y debe evaluar su impacto
ambiental sobre el ciclo completo de la herramienta, incluida la disposicién
final de los equipos. Esta subregla opera como condicién de permanencia mas
que de adopcion: una medida idénea, garantista y no regresiva puede, con el
tiempo, volverse insostenible, y esa circunstancia debe poder ser reconocida y
corregida.

Las subreglas guardan un orden de precedencia. La segunda y la tercera son
condiciones de validez: su incumplimiento excluye la medida sin que sea posible
compensarlo con eficiencia o con ahorro. La primera y la cuarta son condiciones
de racionalidad: su incumplimiento no vicia necesariamente la medida, pero
traslada a su promotor una carga argumentativa reforzada y habilita su revisién
periddica.

4.3 Carga argumentativa y control

El test careceria de utilidad si no se tradujera en consecuencias juridicas
identificables. Se proponen tres.

La primera es un deber de motivacién tecnoldgica. Cuando el juez ordena que
una actuacion se surta por un medio digital cuyo uso incida sobre la formacién
de la conviccion o sobre la posibilidad de contradiccion, debe expresar en la
providencia las razones por las cuales la garantia correspondiente queda
indemne. Se trata de una extensién natural del deber de motivacién, no de una
carga nueva.

La segunda es la disponibilidad de los remedios procesales ordinarios. La
adopcion de una herramienta que suprima la contradiccion o que sustituya la
valoracién judicial por una salida automatizada configura una afectacién del
debido proceso susceptible de control por las vias de saneamiento y nulidad
previstas en el estatuto procesal y, en su defecto, por la via constitucional;
ello resulta congruente con la prohibicién de sustitucién de la racionalidad
humana®.

La tercera es la evaluacion periddica obligatoria. El principio de seguimiento
continuo® y la cldusula de implementacién paulatina'® solo son operativos si
existe un momento institucional de revisién. Se propone que toda herramienta
tecnoldgica incorporada a la actividad jurisdiccional sea objeto de evaluacion
en los términos de las cuatro subreglas, con publicacién de resultados, como
condicién de su continuidad.
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5. APLICACION DEL TEST A CUATRO
HERRAMIENTAS

La utilidad de un estindar se mide por su capacidad de discriminar. A
continuacidn se aplica el test a cuatro herramientas asociadas a la denominada
Quinta Revolucién Industrial, cuyo rasgo distintivo frente a la generacién
tecnoldgica anterior es la centralidad del ser humano en el disefio del sistema.

5.1 El modelo de intervencion humana en el ciclo de
decision

El modelo conocido como human in the loop organiza la interacciéon
entre el aprendizaje automadtico y el juicio humano de modo que el sistema
sugiere criterios normativos o precedentes, pero la decision final corresponde
siempre a la persona, cuya retroalimentacion mejora el sistema. El aprendizaje
automatico permite identificar patrones sin programacion explicita®” y ha
demostrado utilidad en la asignacion y clasificacién de asuntos, con reducciones
documentadas de tiempos de tramitacion®; el juicio humano, en cambio,
combina intuicién y razonamiento 16gico® y es el inico que puede valorar la
vulnerabilidad, el interés superior del menor o la reparacién integral.

Aplicado el test, la herramienta supera con holgura la segunda subregla, pues
su estructura misma preserva el juez natural y el control humano. La dificultad
se concentra en la primera: si los datos de entrenamiento reproducen sesgos
histéricos®® y el operador carece de formacién para evaluar criticamente la
sugerencia, la intervencién humana se vuelve nominal. La conclusién es que la
validez de esta herramienta depende de una condicién que no es tecnolédgica
sino formativa, y que debe exigirse como parte de la medida y no como su
complemento.

5.2 Aprendizaje federado y cadena de bloques

El aprendizaje federado consiste en entrenar un modelo compartido
mediante la colaboracién de varios nodos que procesan los datos localmente, sin
transferirlos a una base centralizada®. La cadena de bloques, por su parte, opera
como registro distribuido que emplea algoritmos criptograficos para verificar
la creacién y transferencia de registros, con las propiedades de inmutabilidad y
trazabilidad®~.

La combinacién de ambas responde con precision a la vulnerabilidad
diagnosticada en el apartado 3.1: permite entrenar sistemas sobre informacién
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judicial sin que los datos sensibles abandonen su lugar de origen vy,
simultdneamente, auditar el acceso a esa informacién. Bajo la segunda subregla,
la herramienta no solo es indemne respecto de la proteccion de datos, sino que la
refuerza. Bajo la cuarta, en cambio, plantea una objecion seria: la infraestructura
distribuida y los mecanismos de consenso son intensivos en cémputo y energfa,
de modo que su adopcién exige una evaluacion explicita del costo operativo y
de la huella asociada. Es un caso en el que el test produce un resultado matizado
que un juicio de eficiencia habria pasado por alto.

5.3 Gemelos digitales aplicados a la actividad probatoria

Los gemelos digitales son réplicas virtuales de un objeto, proceso o sistema
fisico, alimentadas por datos captados en tiempo real y procesadas mediante
inteligencia artificial y computacién en la nube, que permiten analizar, predecir
y optimizar comportamientos® y que generan trazabilidad a lo largo del ciclo de
vida del sistema replicado®.

Su aplicacién a la actividad probatoria responde a las tres carencias
identificadas: permite generar réplicas de alta fidelidad de documentos fisicos
que conservan caracteristicas relevantes para el andlisis grafotécnico; permite
reconstruir expresiones faciales a partir de datos de seguimiento ocular, con lo
que atenda la pérdida de senales no verbales en audiencias virtuales”; y permite
representar el lugar de los hechos con una percepcién espacial equivalente a la
presencial, en apoyo de la comprensién judicial del dictamen pericial, experiencia
ya ensayada en el derecho comparado®.

El test impone aqui una precisién conceptual decisiva, coincidente con la
advertencia formulada por la judicatura consultada en la investigacion previa®:
el gemelo digital no constituye por si mismo un medio de prueba, sino un
instrumento de representacién al servicio de la practica y de la valoracién
probatoria. Concebirlo de otro modo vulneraria la segunda subregla, porque
introduciriaenel proceso unelemento de convicciénnosometidoacontradicciéon.
Admitido como instrumento ilustrativo y sujeto a debate contradictorio sobre
su fidelidad, en cambio, la herramienta refuerza la inmediacién en lugar de
degradarla.

5.4 Centros virtuales de resolucion de controversias

La cuarta herramienta no es un desarrollo algoritmico, sino un disefio
institucional: una plataforma accesible mediante aplicaciéon mévil y aplicativo
web que permita registrar casos, aportar documentos, verificar la identidad
de los intervinientes y celebrar audiencias de mediacién y conciliacién, con
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integracidn a las infraestructuras digitales locales®”. Su antecedente conceptual
son los sistemas de resolucién de controversias en linea desarrollados en el
comercio electrénico y analizados por la doctrina procesal”, y su fundamento
normativo se encuentra en el régimen vigente de conciliaciéon® y arbitraje* en
modalidad virtual.

Bajo la tercera subregla, esta es la herramienta de mayor rendimiento, porque
su efecto directo es la supresion de la barrera geografica y la reduccién de los
costos de desplazamiento. Bajo la segunda, requiere una cautela: la decisién que
ponga fin ala actuacién debe permanecer sujeta a control judicial, y la verificacién
biométrica de identidad debe someterse al régimen de proteccién de datos,
dado que constituye tratamiento de informacion sensible. La conjuncién de este
disefio con las tecnologias examinadas en los numerales anteriores verificacién
segura mediante registro distribuido, apoyo analitico con intervencién humana
ilustra el modo en que el test permite componer soluciones en lugar de evaluarlas
aisladamente.

6. PROPUESTAS

Del andlisis precedente se derivan cuatro propuestas concretas.

Primera. Incorporar el test de proporcionalidad tecnoldgica como criterio
expresodelaimplementacion paulatina prevista en la Ley 2430 de 2024'¢, mediante
acuerdo del érgano de administraciéon judicial que fije las cuatro subreglas, el
orden de precedencia entre ellas y la distribucién de la carga argumentativa.

Segunda. Establecer una cliusula legal de canal alternativo que impida
la supresién del canal presencial mientras subsistan las asimetrias de acceso
acreditadas por las estadisticas oficiales®, con revision periddica de su vigencia a
partir de indicadores objetivos de conectividad y de competencias digitales.

Tercera. Condicionar la adopcién de herramientas con componentes
de aprendizaje automadtico a la documentaciéon publica de sus datos de
entrenamiento y de sus limitaciones de representatividad, y a la formacion previa
y certificada de los operadores judiciales que hayan de emplearlas, de modo que
el control humano exigido por la jurisprudencia constitucional'® sea efectivo y no
meramente formal.

Cuarta. Exigir que todo proyecto de digitalizacién judicial incorpore
una evaluaciéon de ciclo de vida que comprenda los costos de operacién y
mantenimiento y el impacto ambiental de la fabricacidn, el consumo energético
y la disposicién final de los equipos, en concordancia con las politicas publicas
de reduccién del consumo de recursos® y con el criterio constitucional de
sostenibilidad fiscal®.
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7. CONCLUSIONES

La digitalizacién de la administracion de justicia colombiana cuenta con
un fundamento normativo sélido y estratificado, construido a lo largo de
casi tres décadas y consolidado en el régimen actualmente vigente. Lo que el
ordenamiento no ha desarrollado es un criterio que permita evaluar cada medida
concreta cuando sus efectos apuntan en direcciones distintas.

La integracién de las tres investigaciones que sirven de base a este trabajo
permite afirmar que los problemas de la justicia digital no constituyen defectos
independientes. El riesgo de sesgo y de deshumanizacidn, la brecha de acceso
y de confianza, y el costo fiscal y ambiental del doble sostenimiento son
manifestaciones de una misma decisién institucional evaluada desde perspectivas
distintas. Tratarlos por separado conduce a soluciones que resuelven una
dimension a costa de otra.

El test de proporcionalidad tecnolégica propuesto ofrece una estructura
para esa evaluacién conjunta. Sus dos primeras subreglas idoneidad técnica
verificable e indemnidad de las garantias procesales protegen la calidad de la
decision judicial; la tercera protege el acceso material y funciona como limite
infranqueable frente a argumentos de eficiencia; la cuarta asegura que la medida
siga siendo viable en el tiempo. El orden de precedencia entre ellas expresa una
jerarquia normativa: la eficiencia y el ahorro no pueden desplazar las garantias
ni el acceso.

La aplicacidn del test a cuatro herramientas concretas muestra su capacidad
de discriminacién. Ninguna resulta admisible o inadmisible en bloque; todas
requieren condiciones especificas de implementacidn, y esas condiciones son
precisamente el contenido de la gradualidad que la ley ordena. El test convierte
una exigencia legal abstracta en un procedimiento argumentativo verificable.

Queda una consideracién final. La transicién tecnoldgica de la justicia
no es reversible ni conviene que lo sea, pero su legitimidad no depende de la
sofisticacion de las herramientas adoptadas, sino de la capacidad del derecho
procesal para someterlas a criterios propios. Mantener al ser humano en el
centro del sistema® exige que el jurista disponga de instrumentos analiticos para
evaluar la tecnologia, y no solamente de la disposicién a incorporarla.
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RESUMEN

La separacién entre moral y derecho, heredada de una lectura mecanicista
de la Teoria pura del derecho de Hans Kelsen, redujo la funcién judicial a la
simple aplicacion autéomata del silogismo legal. Este escrito confronta esa
vision positivista tradicional y demuestra que la creacion y la aplicacién
del derecho no son actos puramente técnicos, sino ejercicios politicos e
instrumentales impregnados de juicios de valor. A partir de una relectura del
propio Kelsen y del pensamiento de autores como Gustav Radbruch, Jiirgen
Habermas y Carlos Novoa, S. J., este articulo examina cdmo el juez en el
Estado social de derecho no puede ser un espectador pasivo de la voluntad
del legislador. Por el contrario, la motivacién de la sentencia exige una inter-
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pretacidén axioldgica orientada a la dignidad humana, la igualdad y la justicia,
situando a la ética como la brtjula ineludible de la providencia judicial.
Palabras clave: ética judicial, decision judicial, positivismo juridico, dignidad
humana, motivacién de sentencias, razonamiento juridico, Estado social de
derecho.

ABSTRACT

The separation between morality and law, inherited from a mechanistic
reading of Hans Kelsen’s Pure Theory of Law, reduced the judicial function to
a simple, automated application of the legal syllogism. This article confronts
that traditional positivist perspective and demonstrates that the creation and
application of law are not purely technical acts, but rather political and instru-
mental exercises imbued with value judgments. Based on a reexamination of
Kelsen himself and the thought of authors such as Gustav Radbruch, Jiirgen
Habermas, and Carlos Novoa, S.]., this article examines how the judge in the
Social State of Law cannot be a passive spectator of the legislator’s will. On the
contrary, the reasoning behind a judicial decision requires an axiological inter-
pretation oriented toward human dignity, equality, and justice, establishing
ethics as the inescapable compass of judicial rulings.

Keywords: judicial ethics, judicial decision, legal positivism, human dignity,
judicial reasoning, legal interpretation, social state of law.

1. INTRODUCCION

Este texto utilizard los conceptos de ética y moral indistintamente, a riesgo
de ignorar los amplios debates que se han presentado sobre el tema. Para ello
me soporto en lo dicho por el sacerdote jesuita Carlos Novoa en su libro “La
urgencia en la ética y el derecho”, que se expresa en los siguientes términos:
“En la comunidad cientifica actual existe un gran debate entre la semejanza o
diferencia entre la ética y la moral. Dada la gran sofisticacion y complejidad
de esta discusion, no la desarrollard acd, y al tenor de grandes conocedores de
las ciencias éticas y juridicas usaré ambos términos indistintamente. De todas
maneras, si hay consenso en la comunidad cientifica ético-teoldgica respecto de
la existencia y necesidad de la ética o moral filosdfica y teoldgica, fundamental
y aplicada. Este consenso y el uso indistinto de los vocablos ética y moral son
asumidos en diversos escritos de grandes teélogos morales contempordneos”).?

2 NOVOA, Carlos, S. . La urgencia de la ética y el derecho. 1.* ed. Bogota: Facultad de
Teologia, Pontificia Universidad Javeriana, 2011, p. 25.
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“El derecho puede tener no importa qué contenido, pues ninguna conducta
humana es por si misma inepta para convertirse en el objeto de una norma
juridica. La validez de dicha norma no se encuentra afectada por el hecho de
que su contenido se halle en oposicion con un valor moral u otro cualquiera.
Una norma juridica es vdlida si ha sido creada de una manera particular, es
decir, segiin reglas determinadas y de acuerdo con un método especifico. El tinico
derecho vdlido es el derecho positivo, el que ha sido ‘puesto’

He decidido comenzar esta exposicion en el seminario que nos convoca sobre
derecho vy ética citando estas palabras de Hans Kelsen, porque constituyen el
nucleo central del debate propuesto y es a la vez esencia del positivismo juridico
que atn se expresa en la formacién docente y se extiende a las decisiones
judiciales, influenciadas por supuesto por la Teoria Pura del Derecho que fue
publicada por primera vez en el idioma alemén en el afio de 1934 y depurada 26
anos después.

2. EL POSTIVISMO KELSENIANO Y LA EXEGESIS EN
LA FORMACION JUDICIAL

Esta disociacion entre el derecho y la moral, o el derecho y la ética, se
arraigé en la enseflanza de nuestras universidades desde la segunda mitad del
siglo pasado, otorgando en consecuencia al derecho un papel que le alejé de
la realidad social; su propédsito, como lo sefiala el propio Kelsen, era entender
el derecho como una ciencia, para lo cual se hacia indispensable desligarlo de
consideraciones motivacionales que hicieran perder la objetividad al momento
de interpretar la norma.

Bajo tales presupuestos, presenta el positivismo Kelseniano una estructura
del ordenamiento juridico de conformidad con la cual la validez del derecho
surge a partir de una norma fundamental, de la cual derivan las demds normas
que integran el sistema; dicha norma fundamental establece los 6rganos
competentes para expedir el conjunto de disposiciones derivadas que estaran
destinadas a regular las conductas, asi como el procedimiento o tramite que
debe seguirse para dicha produccién normativa. En ese contexto, se considera
entonces derecho vélido aquél que es expedido por un 6rgano o autoridad
competente, sea el legislador, el ejecutivo o el juez, siguiendo el procedimiento
establecido en la norma original fundamental.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. 1.* ed. Bogota: Editorial Unién Ltda., 2000,
p. 105.
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Entendido asi el concepto del derecho en el contexto de la formaciéon del
abogado en las academias, se infundié en el alumno la idea de conformidad con
la cual la aplicacion del ordenamiento juridico a la solucién de casos concretos
se reducia a desentraniar el espiritu del legislador, lo que significaba simplemente
hacer el esfuerzo por entender lo que el legislador quiso decir cuando expidié
una norma; la aplicacién del derecho se entendié entonces como un procedi-
miento légico, de estilo formal, de conformidad con el cual la interpretacién
habria de consistir simplemente en aproximarse a la norma que se invocaba para
la solucién de un caso en particular a partir del significado semantico de sus
términos, o de su composicion gramatical, o de la historia de la expedicion de
la disposicién, todo lo cual se inscribia dentro de la escuela de la exégesis, que
era la que mejor reflejaba la validez positiva del ordenamiento. Surge entonces
el concepto de silogismo juridico, al estilo aristotélico, de conformidad con el
cual se juzgaba el caso a partir de una premisa mayor, que era la norma, una
premisa menor, los hechos, y la conclusién, como la consecuencia que la norma
le atribuia a los hechos y que el juez debia establecer.

En tal contexto el papel del juez se reduce entonces a decidir los casos a partir
de la disposicién aplicable entendida como un postulado normativo que debe ser
interpretado bajo presupuestos de la l6gica formal del lenguaje para establecer
el significado y el sentido que el legislador quiso darle; esa es claramente una
interpretacién en la cual cualquier estimacion ética o moral, entendida como
valor, escapa a la consideracion de quien debe pronunciarse en derecho, como
quiera que el juez debe respeto al ordenamiento valido que, como se dijo, en la
concepcion positiva solo es aquél que expide la autoridad competente siguiendo
el procedimiento establecido en la norma original fundamental.

3. LA RELECTURA DE LA TEORIA PURA DEL
DERECHO Y LA FUNCION JUDICIAL

Ahora, lo que la academia olvid6 decir a propésito de la teoria pura del
derecho es que su autor reconoce en ella una aproximacién simplemente
cientifica, lo que implica que no ha sido disefiada para la creacién o aplicacién
del ordenamiento juridico, sencillamente porque no es ese su objetivo; asi, para
responder a los criticos de su teoria, Hans Kelsen publica en el afio 1953 un
pequeiio texto que se denomina “; Qué es la teoria pura del derecho?”, en el cual
afirmalo que sigue: “La distincion entre la ciencia del derecho -orientada sélo por
el valor verdad- en tanto conocimiento del derecho positivo, y la politica juridica
-dirigida a la realizacion de otros valores, especialmente de la justicia- en tanto
configuracion voluntaria del orden social, es el segundo postulado que asegura la
pureza de una teoria del derecho. Aqui hay ante todo que eliminar un error de
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comprension que juega en la critica de la teoria pura del derecho un papel tan
grande como lamentable. La despolitizacion que la teoria pura del derecho exige
se refiere a la ciencia del derecho, no a su objeto, el derecho. El derecho no puede
ser separado de la politica, pues es esencialmente un instrumento de la politica.
Tanto su creacion como su aplicacion son funciones politicas, es decir, funciones
determinadas por juicios de valor™. Y mds adelante, al pronunciarse sobre el
caracter formal de su teoria, agrega Kelsen lo siguiente, explicando su alcance
cientifico:

“La aspiracion de la teoria pura del derecho de que el material a ella
suministrado sea encerrado dentro de un sistema de conceptos lo mds preciso
y exacto posible, es la aspiracion de todo conocimiento con relacion a su objeto.
(...). Evidentemente, otra cosa es la creacion y aplicacién del derecho. Estas no
apuntan a los conceptos; tienen que crear normas juridicas, son funciones de
la voluntad, no del conocimiento; tienen ante todo que crear el material que la
ciencia del derecho se ocupa de concebir. Esta confusién es sélo posible porque
en la jurisprudencia tradicional no se distingue el conocimiento del derecho, de
la creacion y aplicacion del derecho, ni la teoria del derecho, de la praxis del
derecho’™

Obsérvese entonces que el propio Hans Kelsen reconoce el cardcter politico
implicito en la creacién y la aplicacion del derecho y, por lo tanto, la necesidad de
introducir a las decisiones del juez juicios de valor, pues su funcién no consiste
en demostrar en cada providencia el conocimiento que tiene del derecho creado,
sino todo lo contrario, crear derecho a través de cada providencia, en la labor de
realizar una interpretacién de las disposiciones que debe aplicar en la solucién
de los casos acogiendo el concepto de lo que es justo, esto es, proferir la decisién
que mejor refleje el conjunto de valores éticos o morales vigentes en la sociedad.

4. LA FUNCION JUDICIAL Y LOS LIMITES EN LA
INTERPRETACION

No quiere decir ello, por supuesto, que el juez tenga amplia facultad para
desconocer la existencia de un ordenamiento juridico al que le debe sujecién, en
especial cuando precisamente el sistema politico al cual pertenece su funcién ha
previsto que hay una divisién de poderes para la creacion del derecho; lo que ello
quiere decir es que el juez, en la labor de interpretar, debe entender el contexto

4 KELSEN, Hans (2007). “;Qué es la teoria pura del derecho?. 1* ed., (décima segunda
impresion); Distribuciones Fontamara, México, D.E,, p. 29.

5 KELSEN, Hans, op. cit., p. 48.
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en el cual aplica la norma que ha de resolver el caso, para darle el significado y
el sentido que mejor atienda los intereses de la comunidad. El propio Kelsen
entendid de esta manera la funcién del juez y del administrador, cuando advirtié
en su explicacién de la teoria pura del derecho lo siguiente:

“Los fallos judiciales, las decisiones de las autoridades administrativas, son
calificados de ‘formalistas’ cuando se quiere destacar en ellos un determinado
tipo de inferioridad. Esta inferioridad reside en el hecho de que el fallo judicial o
la decision administrativa concuerda en realidad con las normas generales que
deben aplicarse pero no tienen en cuenta ciertos intereses que, desde un cierto
punto de vista, aparecen como dignos de ser tenidos en consideracion y que
pueden ser tenidos en cuenta en la interpretacion ‘recta’ de la norma a aplicar.
La acusacion se refiere asi a la eleccion que hay que realizar, de acuerdo con
puntos de vista politicos, entre las posibles significaciones de la norma a aplicar;
(.)”

Debemos entonces reconocer que el divorcio que se produjo entre la ética y
el derecho, en particular en lo que se relaciona con la creacién y la aplicacién
de este dltimo, fue posiblemente el producto de un inadecuado entendimiento
de la teoria pura del derecho que postulé Hans Kelsen, pues ella no pretendia
que el papel del juez se redujese a aplicar un silogismo juridico, de conformidad
con el cual todo se resolviera en decisiones que se esmeraron en demostrar el
conocimiento de la norma que resuelve el caso en un esfuerzo por desentrariar el
espiritu del legislador. Por el contrario, y teniendo en cuenta su caracter politico,
la funcién primordial del juez consiste precisamente en crear derecho a partir
de una interpretacién de la norma que aplica para resolver el caso reconociendo
lo que es justo, es decir, contextualizando los conceptos que la norma contiene
para que refleje en cada decision lo que es ética y moralmente aceptable para la
sociedad; de tales interpretaciones surgen entonces las reglas que se aplicaran
a aquellos casos que sean semejantes, y que complementaran las disposiciones
que las demds ramas del poder expidan para respetar los valores sociales.

5. LA CRISIS DEL POSITIVISMO CIEGO Y EL
RETORNO A LA ETICA

Es tiempo de reconocer esta realidad para superar el enfoque de la decision
judicial que se ha difundido en la academia y el papel que se le ha asignado al
juez. En el contexto internacional esa tarea ya se ha venido cumpliendo desde
que concluy6 la segunda guerra mundial y se levantaron voces para rechazar

6 KELSEN, Hans, op. cit., p. 45.
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de plano la defensa del régimen nazi en el famoso juicio de Nuremberg, de
conformidad con la cual se advertia que los abusos cometidos en ella estaban
soportados en un ordenamiento juridico formalmente constituido, porque eran
los mandatos contenidos en normas expedidas por autoridades competentes y
siguiendo los procedimientos establecidos en una norma original fundamental.

A lo ya dicho por Hans Kelsen sobre su teoria, se suman, entre otros, los
llamados que hace Gustav Radbruch, cuando advierte que la injusticia extrema
no es derecho y hace un llamado para volver al derecho natural, que implica el
retorno a los conceptos éticos y morales como sustento de todo ordenamiento
juridico (6). Como lo dice el sacerdote jesuita Carlos Novoa en su obra La urgencia
de la ética y el derecho, “la ética y la legalidad surgen simultdneamente, pues aun
cuando la primera es una dimension gratuita de sentido que busca conducirnos
a la plenitud en su totalidad, mujeres y hombres constatan desde siempre que
existen quienes se niegan a acogerse a la moral. Dados los graves maleficios que
trae dicha negativa, la sociedad aprehende que para evitar tales desastres le es
legitimo legislar sobre lo fundamental del bien y del mal con cardcter coercitivo;
entonces emerge la ley de talante obligatorio para todos, la cual no es mds que
una formulacion juridica de una postura ética™

Ahora, para identificar lo que es ético o moral en sociedades como la nuestra,
surge en primer lugar el concepto del respeto por el otro, y en especial por la
proteccion de su dignidad. Como lo dice el sacerdote jesuita Carlos Novoa en
su obra sobre ética y derecho ya citada, de este reconocimiento “...) emerge con
toda su fuerza otro hito basilar conductual: la dignidad de las personas y de los
pueblos como el tinico absoluto moral que podemos exigir a las mds diversas
religiones, culturas, filosofias, nacionalidades, ciencias, ideologias y corrientes
de pensamiento. La alteridad y sus valores en el ejercicio de esta dignidad: he
aqui la fuente por antonomasia de la ética y del derecho. Toda esta perspectiva
conforma la escuela de la alteridad, que tiene una gran vigencia en la ciencia
ética contempordnea”?

En la misma linea, y al establecer las relaciones entre moral y derecho, el
filésofo contempordneo Jurgen Habermas, en su libro “Facticidad y Validez”,
advertia que “un orden juridico no solo tiene que garantizar que cada persona
sea reconocida en sus derechos por todas las demds personas; sino que el recono-
cimiento reciproco de los derechos de cada uno por todos los demds tienen que
descansar en leyes que serdn legitimas en la medida en que garanticen iguales
libertades para todos, de suerte que ‘la libertad del arbitrio de cada uno sea

7 NOVOA, Carlos, S.J., op. cit., pp. 25 y 26.
8 NOVOA, Carlos, S.J., op. cit., pp. 40 y 41.
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compatible con la libertad de cada uno de los demds’. Las leyes morales cumplen
esta condicion de por si; pero cuando se trata de reglas del derecho positivo quien
ha de cumplirla es el legislador politico. El proceso de produccion de normas
constituye por tanto en el sistema juridico el auténtico lugar de la integracion
social. De ahi que a los implicados en el proceso de produccion normativa se les
exija que salgan del papel de sujetos juridicos privados y, entrando en el papel
de ciudadanos, adopten la perspectiva de miembros de una comunidad juridica
libremente constituida en la que un acuerdo acerca de los principios normativos
de la regulacion de la vida en comiin, o bien venga ya asegurado por la tradicion,
o bien pueda alcanzarse mediante un proceso de entendimiento atenido a reglas
normativamente reconocidas”’

En este contexto de la proteccion a la dignidad del ser humano surgen
entonces tres elementos trascendentes, en especial en la cultura occidental,
que constituyen el ndcleo central de todo comportamiento social y que se han
consolidado con el paso de los siglos, como quiera que provienen de la visién
que tenemos del mundo a partir de los elementos que nos identifican y que nos
caracterizan por raza, lengua, religién e historia; tales elementos trascendentes
son los de libertad, igualdad y solidaridad, principios que se ven reflejados
en la Declaracién universal de los derechos humanos de 1948, de las Naciones
Unidas, y que, siguiendo al padre Novoa, reconoce “(...) un primer consenso ético
legal minimo mundial”, pues “Tal Declaracion asume como eje capital, en su
predmbulo y a lo largo de todos sus articulos, la praxis de los absolutos de la
solidaridad, la dignidad y la igualdad de todas las personas y los pueblos” (10).
Esa misma declaracién ha sido incorporada, con mayor o menor extension,
en muchas de las Constituciones Politicas, incluyendo la nuestra, que trae un
catdlogo de los derechos humanos de primera generacion, y que le complementa
con derechos que denomina sociales y colectivos.

Los tedricos reconocen en las Constituciones Politicas de origen democratico
la existencia de un pacto o acuerdo politico entre los ciudadanos que integran
un Estado en condiciones de igualdad, de conformidad con la cual se establecen
las reglas fundamentales de convivencia; como lo dice Habermas en su obra
“Facticidad y Validez” ya citada, “en las condiciones de una comprension postme-
tafisica del mundo solo puede considerarse legitimo el derecho que surge de la
formacion discursiva de la opinién y la voluntad de ciudadanos dotados de unos
mismos derechos” '

o HABERMAS, Jirgen (1998). Facticidad y validez. 1* ed., Editorial Trotta S.A., Madrid.
10 HABERMAS, Jurgen, op. cit., p. 491.
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6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y
CONVERGENCIA ENTRE ETICA Y DERECHO

En esas condiciones, las Constituciones Politicas que incorporan los
derechos fundamentales reconocidos en la declaracién universal de derechos
humanos y otros que le complementan para beneficio de la colectividad, a la vez
que instituyen la vigencia de un Estado social de derecho, como la nuestra, fijan
principios normativos que son de obligatorio cumplimiento y que cumplen un
doble propésito, pues a la vez que estan positivizando el derecho natural, estan al
mismo tiempo fijindose objetivos que son las metas a alcanzar en una sociedad;
por ello estdn establecidas una serie de normas que contienen derechos que son
de aplicacion inmediata, como lo son el derecho a la vida, el derecho y principio
de igualdad y el derecho a las libertades, en todas sus formas, a la vez que se
incluyen un conjunto de derechos sociales que exigen de la accién del Estado
y de la ciudadania para ser alcanzados, como lo son el derecho a la salud, el
derecho a la educacion, el derecho a la recreaciéon y el derecho al trabajo, entre
otros, y aun derechos colectivos para la conservacién del entorno y las adecuadas
relaciones entre los ciudadanos, como lo son, a titulo de ejemplo, el derecho
al ambiente, el derecho a la adecuada prestaciéon de los servicios publicos, el
derecho al desarrollo armoénico del entorno urbano, y el derecho de los consu-
midores y usuarios.

En este contexto podemos convenir que lo ético o moral se identifica
entonces con este catdlogo de derechos que la Constitucion Politica establece,
ya sea porque incorpora valores del derecho natural que el mundo occidental
considera absolutos, o porque son constitutivos de un acuerdo politico colectivo
y consensuado que se expresa en el texto de una Constitucién Politica, y porque
a través de todos ellos se pretende el reconocimiento de cada ser humano en
su dimensién de dignidad y de la colectividad en general como destinataria de
respeto; ello, por supuesto, se traduce en un catdlogo igual de responsabilidades,
pues en esa alteridad cada persona debe reconocer en la otra los derechos que
le corresponden y respetar las condiciones para que ellos puedan desarrollarse
satisfactoriamente.

Es precisamente en este entorno en el cual la ética y el derecho deben encon-
trarse, pues este Gltimo no es més que el vehiculo o instrumento para alcanzar
los fines y valores morales que la colectividad se ha propuesto. Jurgen Habermas
ya lo habia expuesto con absoluta claridad en su libro “Facticidad y Validez”,
expresandose en los siguientes términos:

“Rasgos importantes del derecho positivo se tornan comprensibles si entendemos
el derecho desde el punto de vista de una compensacion de las debilidades de una
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moral auténoma. Las expectativas de comportamiento juridicamente institucio-
nalizadas cobran fuerza vinculante mediante su conexién o acoplamiento con
el poder de sancién estatal. Se extienden a aquello que Kant llamaba aspecto
externo de la accidn, no a los motivos o intenciones, en relacién con los cuales
no cabe forzar a nadie. La administracion profesional del derecho fijado por
escrito, publica y sistemdticamente configurada, exonera a las personas juridicas
privadas del esfuerzo que ha de hacer el individuo mismo cuando se trata de la
solucion moral de los conflictos de accion. Finalmente, el derecho positivo debe
sus rasgos convencionales a la circunstancia de que es puesto en vigor por las
decisiones de un legislador politico y de que, en principio, puede cambiarse a
voluntad.

“Esta dependencia del derecho respecto de la politica explica también el
aspecto instrumental del derecho. Mientras que las normas morales son en todo
momento fines en si, las normas juridicas sirven también como medios para
conseguir objetivos politicos. Pues no solo estdn ahi, como ocurre en el caso de la
moral, para la solucion imparcial de conflictos de accion, sino también para la
puesta en prdctica de programas politicos. Los objetivos politicos y las medidas
politicas que traducen esos objetivos a la prdctica sélo cobran fuerza vinculante
merced a su forma juridica. En este aspecto el derecho se sitia entre la politica y
la moral; y correspondientemente, como ha demostrado Dworkin, en el discurso
juridico los argumentos relativos a la interpretacion de las leyes, cuando se trata
de aplicar éstas, se unen, asi con argumentos relativos a objetivos politicos, como
con argumentos que pertenecen al campo de las justificaciones morales™!

~. CONCLUSION

Bajo tales presupuestos el derecho vdlido no puede ser simplemente el que
expide un 6rgano o autoridad competente siguiendo el procedimiento o tramite
establecido en unanorma original fundamental, comolo pregonala teoria puradel
derecho, sino aquél que, cumpliendo con los anteriores requisitos, se encamina a
la realizacion de los valores o metas que se ha fijado el conglomerado social, que
no son otros que los que se identifican con la ética o la moral de nuestro pueblo.
Ello, por supuesto, exige del juez en particular que sea cauto en la interpretacion
de cada disposiciéon que debe aplicar para la solucién de los casos concretos,
pues ella siempre debe estar en consonancia con esos valores y principios; y si le
es imposible la conciliacién de la norma con el fin, el ordenamiento juridico le
ha dotado de herramientas para omitir la aplicacién de la disposicién que se ha
alejado de ese acuerdo colectivo. Ya la Corte Constitucional de nuestro pais ha

1 HABERMAS, Jirgen, op. cit., pp. 558 y 559.
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tenido oportunidad de pronunciarse sobre los criterios de interpretacion que el
juez debe considerar y ha reiterado que la mejor interpretacion es aquélla que se
acompasa con lo dicho en la Carta.

Ahora, como quiera que la Constitucion Politica, al incorporar el conjunto
de derechos humanos, ha dejado de ser simplemente un acuerdo politico y ha
adquirido cardcter normativo, sujeta a la interpretacion del juez constitucional,
se hace igualmente indispensable que el significado y el sentido de la norma
constitucional se desprenda de la concepcion positivista clasica, para entenderla
en el contexto en el cual se desarrollaran de mejor manera los valores y las metas
que la colectividad se ha fijado. Aqui la funcién de la Corte Constitucional en
la consolidacién del sentido ético de la Carta Politica para que sea desarrollado
por el derecho se constituye en elemento fundamental, pues es precisamente
la orientacién que en tal sentido le dé el maximo tribunal constitucional a cada
derecho y su correlativa responsabilidad la que orientara el actuar de toda la
colectividad. A este proposito, y sin el animo de tomar partido en las discusiones
que aun generan, bien puede traerse ejemplos de interpretaciones que han
dado tal salto y causan un impacto real en nuestro entorno, como lo fueron
las sentencias que legalizaron la dosis personal, o que permitieron para ciertas
ocasiones la eutanasia, que se inscriben en corrientes que no son positivas, sino
que provienen del ius naturalismo, o aquéllas que reconocen el derecho a las
mujeres a obtener su pension de vejez a la edad de 57 afios, cinco afios menos
que los hombres, que hacen andlisis de la realidad social para explicar la razén
que justifica la desigualdad, bajo los presupuestos de la escuela del derecho de
Estado, o escuela socioldgica del derecho.

No obstante, debemos reconocer que estos ejemplos constituyen excepciones
en la realidad actual de nuestra jurisdiccion, todavia fuertemente influenciada
por el criterio que el papel del juez debe circunscribirse a desentrariar el espiritu
del legislador, y que, en consecuencia, basta con aplicar adecuadamente el
silogismo juridico para emitir una sentencia; a este respecto, podemos indicar
que el ordenamiento juridico es instrumental y se estructura para alcanzar
valores y metas, y que el juez tiene que ser un agente activo y no simplemente
pasivo en este propdsito. Es mas, quizd sea el principal agente, pues el legislativo
y el ejecutivo expiden por lo general normas abstractas, que quedan a dispo-
sicién del juez que habra de resolver cada caso en concreto, teniendo en cuenta
condiciones de modo, tiempo y lugar, para la realizacion de los fines sociales. La
funcién de interpretar la norma no puede reducirse a traducir semanticamente
su contenido, pues ella siempre encarna una decisién que afecta al ciudadano y a
la colectividad; en ello reside la importancia de la decision del juez, como quiera
que es el llamado a identificar en cada caso lo que es ético para incorporarlo a la
norma que aplica, creando de esa manera la regla que hace justicia.
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Parafraseando el titulo de la obra del sacerdote jesuita Carlos Novoa, ya
citada con anterioridad, es hoy por hoy urgente la ética en el derecho, y mas
en nuestro contexto, cuando dia a dia las noticias que se difunden en todos los
medios siembran temor e incertidumbre. Debemos reconocer que el derecho
no ha dado respuesta adecuada a los retos que el Constituyente del afio 1991 le
planted a las instituciones y al pafs en general, pues estamos lejos de observar
que se respeten los valores y se alcancen las metas que fueron propuestas cuando
se expidi6 la Carta Politica.

Debemos recordar que el derecho es instrumental, para la realizacion de
los fines sociales, y no constituye un fin en si mismo; la disposicién que no se
corresponda con los valores éticos que la Carta Politica ha sefialado debe ser
declarada inexequible, por via de accién o de excepcion, y aquélla que permite
varias interpretaciones debe ser aplicada dentro del contexto que mds se avenga
con la ética. Esa es la funcion y el reto que se le plantea al juez, que es el llamado
a resolver los casos concretos en justicia, precisamente el elemento que traduce
la ética en el derecho.

Si bien todo el Estado y la colectividad en general estamos llamados a realizar
los valores y alcanzar las metas que nos hemos propuesto, resulta hoy por hoy
indispensable que la jurisdiccién entienda el papel fundamental que tiene en la
construccion de una sociedad en paz, segura, estable y tranquila, en la cual sea
la dignidad humana realmente el fundamento de las relaciones entre todos, asi
como el respeto por los intereses colectivos. El juez no puede ya excusarse de
contribuir en la construccién de una sociedad en donde la dignidad sea elemento
fundamental, argumentando simplemente que su funcién es desentrasiar el
espiritu del legislador. El juez crea derecho, pues su interpretacién lleva a casos
concretos lo que el legislador ha dicho en abstracto, y resuelve en la préictica los
conflictos; lo que hace indispensable que realice los valores y metas que se han
propuesto para reconocer en la dignidad y en el respeto por la colectividad y por el
otro el fundamento de su funcién. El propio ordenamiento juridico le ha dotado
de herramientas para que sea, no simplemente un actor en la construccién de
un pais mejor, sino el actor principal, pues con decisiones que reconozcan lo
que es ético y a la vez justo construird reglas que generaran consensos positivos
y devolverdan la confianza en la capacidad de las instituciones.
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RESUMEN

El deber de motivar las decisiones judiciales suele presentarse como una
garantia de imparcialidad: el juez expone sus razones, las partes las conocen,
el sistema se legitima. Sin embargo, esta imagen pacifica oculta un problema
mds hondo. Motivar no es s6lo ordenar y jerarquizar proposiciones; es también
determinar qué lenguaje se puede hablar en el proceso y quién queda excluido
de él. Cuando la motivacién se articula exclusivamente como verificacién de
enunciados verdaderos —conforme a los criterios de suficiencia probatoria
heredados de la pragmética habermasiana del lenguaje—, el proceso no
resuelve litigios, sino que los impide: convierte en victimas, en el sentido de
Lyotard, a quienes no dominan el idioma del reglamento del conflicto. Este
trabajo examina ese problema desde tres ejes: el concepto de différend de
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EL IDIOMA DEL PROCESO: DIFERENCIA, VERDAD Y MOTIVACION JUDICIAL

Lyotard; la critica a la herencia habermasiana de los estindares de prueba; y
el andlisis contrastado de dos decisiones judiciales que ilustran la diferencia
en accion y su superacion. A partir de ese recorrido se plantean los rasgos de
un modelo de motivacién que no juzgue en nombre de la verdad, sino desde
las significaciones sociales situadas de cada controversia.

Palabras clave: motivacion judicial, différend, estindares de prueba,
pragmatica del lenguaje, suficiencia probatoria, facultad de juzgar, victima.

ABSTRACT

The duty to motivate judicial decisions is often presented as a guarantee
of impartiality: the judge sets out their reasons, the parties know them,
and the system is legitimized. However, this peaceful image hides a deeper
problem. Motivation is not only ordering and hierarchizing propositions;
it is also determining which language can be spoken in the process and
who is excluded from it. When motivation is articulated exclusively as the
verification of true statements—according to the criteria of evidentiary
sufficiency inherited from Habermas’s pragmatics of language—the process
does not resolve disputes, but rather prevents them: it turns those who do
not master the language of the conflict regulations into victims, in Lyotard’s
sense. This work examines this issue from three axes: Lyotard’s concept of
différend; the critique of the Habermasian heritage of standards of proof; and
the contrast of judicial decisions that illustrate the difference in action and
its overcoming. Based on this, the features of a motivation model that does
not judge in the name of truth, but from the social meanings situated in each
controversy, are proposed.

Keywords: judicial motivation, différend, standards of proof, pragmatics of
language, evidentiary sufficiency, faculty of judgment, victim

1. LA DIFERENCIA EN EL PROCESO JUDICIAL

1.1 Querellante, victima y différend

El proceso judicial no es un espacio neutro de enunciacién. Antes de que
el juez valore las pruebas o motive su decision, ya existe una distribucion del
lenguaje que determina quién puede hablar, en qué términos y con qué efectos.
Para aproximarse a ese problema, conviene partir de una distinciéon que
Jean-Francois Lyotard introduce en Le Différend y que permite nombrar con
precision lo que los modelos procesales suelen dejar sin nombre.
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En Le Différend, Lyotard distingue tres categorias: el querellante, que puede
probar su dano ante el tribunal; la victima, que ha sido despojada de los medios
para probarlo; y la diferencia —différend—, que nombra esa condicién en la que,
si el destinador y el sentido del testimonio quedan neutralizados, “entonces es
como si no hubiera habido dafno™. La diferencia se produce, precisa Lyotard,
cuando el reglamento del conflicto se desarrolla en el idioma de una de las partes
y la sinrazén de la otra no puede significarse en ese idioma®.

Salir de la diferencia, que es a su vez volver a la posibilidad del /itigio, “(...)
significa instituir nuevos destinatarios, nuevos destinadores, nuevas significa-
ciones, nuevos referentes para que la sinrazén pueda expresarse y para que el
querellante deje de ser una victima”. La pregunta que organiza los capitulos
que siguen es precisamente esa: jtienen los querellantes del proceso judicial de
tradicién continental acceso al idioma del reglamento del conflicto, o ese idioma
los condena de antemano a permanecer como victimas?

1.2 La motivacion judicial como régimen de verdad

Antes de examinar casos concretos, conviene detenerse en la pregunta por el
fundamento del deber de motivar, pues es alli donde el problema del lenguaje se
vuelve estructural. Lyotard se pregunta si “(...) los interlocutores son las victimas
de la ciencia y de la politica del lenguaje considerado como comunicacién, del
mismo modo que el trabajador queda transformado en victima por la asimilacién
de sus fuerzas de trabajo a una mercancia”. También plantea que salir de esa
posicién de victima implica “(...) nuevas reglas de formacidén de las proposiciones
y de eslabonamiento de ellas, pues (...) Toda sinrazén debe poder expresarse en
proposiciones™. Si se agrega una variable a esta pregunta podemos cuestionar si el
derecho, y especificamente el ambito de la motivacién de las decisiones judiciales,
también es victima de considerar el lenguaje como comunicacién.

Seguin Ferrajoli (2007) “la legitimidad de la decisién reside en la garantia de
la determinacién imparcial de la verdad”, lo que significa que una decisién es

2 LYOTARD, Jean-Francois. La diferencia. Trad. Bixio, Alberto L. Barcelona: Gedisa,

1999, p. 22.
5 Ibid,, p. 22.
*  Ibid, p. 25.
5 Ibid, p. 25.
5 Ibid, p. 25.

7 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia. Citado por:
TARUFFO, Michele. Leyendo a Ferrajoli: consideraciones sobre la jurisdiccién. En:
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho. 2008, no. 31, pp. 383-392.
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legitima en tanto se corresponda con la verdad de las proposiciones planteadas
por las partes. Este mismo mecanismo —que también es presentado como la
premisa fundamental de la teoria racional de la prueba— puede reproducirse a
cualquier proposicidn, pues argumentar significa dar cuenta de la consistencia
de lo que se enuncia, lo que en el marco de la comunicacién implica dar cuenta
de las condiciones de fiabilidad o credibilidad de lo que se estd enunciando. El
lenguaje como comunicacién incorpora la verdad como criterio legitimador, lo
que excluye de la emisién de proposiciones a aquellos que no cuentan con los
medios para probar lo que enuncian. Este régimen conduce a Lyotard a sefialar
que la realidad no es algo dado de antemano, sino “la ocasién de requerir que
los procedimientos de establecerla se realicen respecto de ella”: nunca se puede
decir que una hipoétesis estd verificada, solo que no ha sido falsificada hasta
nueva orden.

Si no hay una realidad dada de antemano, debe existir un procedimiento
dotado del poder suficiente para establecer lo verdadero —poder alético, es
decir, poder enunciativo de la verdad-. Si ese procedimiento o técnica es el
derecho, porque tedricamente se vincula con una proposiciéon que sintetiza
un fragmento de la realidad, lo ideal seria que todas las partes convocadas al
proceso judicial tuvieran la condiciéon de querellantes, es decir, que hablaran
el lenguaje del procedimiento del conflicto, que pudieran argumentar y probar
el dano padecido. No obstante, esta condicién de simetria proposicional no
se ajusta a modelos como el continental en los que predomina el imperio de
la ley —principio de legalidad— y se teme a la interpretacion por conducir a
un decisionismo generador de desconfianza en el derecho. Sobre esto, Gascén
Abelldn® advierte que el activismo judicial, aun cuando resulta indispensable
pararealizar el principio de constitucionalidad, puede desembocar en un modelo
decisionista cuyos riesgos son evidentes: si la ley ya no merece confianza por
representar intereses de grupo, ;qué induce a confiar en unos jueces guiados
por categorias constitucionales de justicia?

Como puede verse, al activismo o decisionismo se le teme porque se piensa
desde un régimen proposicional en el que la verdad es el criterio legitimador,
por lo que si no hay correspondencia rigida con la ley o con la verdad de los
hechos la decisidn serd arbitraria o ilegitima. Sin embargo, que los interlo-
cutores salgan de la posiciéon de victimas implica justamente que el régimen
proposicional pueda ser modificado y que se establezcan nuevas reglas bajo las

8 Lyotard, Op. cit., p. 21.
®  GASCON ABELLAN, Marina. Interpretacién y argumentacion juridica. El Salvador:
Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacién Judicial, 2003, p. 28.
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que una sinrazén —dano que no puede ser enunciado— pueda ser efectivamente
argumentada y probada en el espacio de un juicio. El acusado decisionismo
vindica mas la existencia del litigio que el triunfo de una ideologia de un juez
que es también parte. La diferencia se hace resoluble cuando se otorga a las
partes la capacidad de hablar bajo unas reglas que les son comunes, es decir,
bajo las reglas de significacion social en cuya produccién ellos mismos han
participado. El capitulo siguiente muestra de dénde proviene filoséficamente
el modelo que obstaculiza esa posibilidad: la herencia habermasiana de los
estandares de prueba y la externalizacién de la verdad que produce.

2. LA RAIZ FILOSOFICA: HABERMAS,
LOS ESTANDARES DE PRUEBA Y LA
EXTERNALIZACION DEL JUICIO

2.1 La pretension de verdad y su traslado al derecho

¢De donde proviene ese idioma y bajo qué supuestos fue disefiado? Al
analizar el volumen Verdad y justificacion de Jurgen Habermas es posible
reabrir una pregunta: jcudles son las condiciones sobre las que se determina
la verdad en el derecho? Se trata de una obra en la que el filésofo alemén
plantea un concepto pragmadtico de la verdad que busca responder al realismo
metafisico (correspondencia), al contextualismo radical (Rorty) y al defla-
cionismo, pero que no se detiene en mostrar las restricciones espaciales y
etnograficas que surgen de las cualidades exigidas a quienes participan de la
justificacién racional del enunciado que se pretende verdadero.

Habermas afirmaba que “llamamos verdadero a un enunciado que en
una situacién ideal del habla encontraria un acuerdo alcanzado por medios
argumentativos”°. Ante eso, es forzoso preguntarse qué es una situacién ideal
del habla. Si el enunciado verdadero presupone un acuerdo significa que la
verdad no se determina desde la perspectiva de la primera persona en singular
—yo—, sino de aquella de la primera persona en plural —nosotros—, pero, ;qué
condiciones cualifican a ese “nosotros” para conformar una situacién ideal
del habla? Rorty traté de imaginarlo: “(...) Ni alcanzo a ver lo que «nosotros»
puede significar aparte de: nosotros, liberales educados, sofisticados, tolerantes

10 HABERMAS, Jurgen. Verdad y justificacion. Ensayos filosdficos. Trad. Fabra, Pere y Diez,
Luis. Madrid: Trotta, 2002, p. 246.
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y antiprohibicionistas, el tipo de gente que esta siempre dispuesta a escuchar a
la otra parte, a sopesar todas sus implicaciones, etc.”!!,

Aungque el fil6sofo alemédn intenta salir al paso de la critica de Rorty afirmando
que la idealizacién no parte de las propiedades “fuertes” de la cultura, sino de
propiedades “formales” (inclusion, participacién igualitaria, inmunizacién frente
a coacciones), lo cierto es que semejantes propiedades formales estdn pensadas
para un tipo especifico de cultura, para una cuyos integrantes estén preparados
para estructurar un argumento, defenderlo y orientarse hacia el entendimiento,
y reconoce que el enunciado que “(...) bajo las exigentes condiciones de un
discurso racional, puede resistir todos los intentos de refutaciéon” no se vuelve
verdadero por eso, pues “una pretension de verdad que se ha hecho valer para ‘p’
indica que las condiciones de verdad de ‘p’ estan satisfechas”?.

Mais alla del alcance filoséfico de la teoria, en la respuesta que Habermas da a
Rorty se encuentra la prefiguracion filoséfica exacta de los estandares de prueba
en el proceso judicial, es decir, del puente que permiti6 su adopcién definitiva
en los sistemas juridicos. Segin la teoria sobre la suficiencia probatoria, una
hipétesis se considera probada cuando satisface el umbral legislativo (mds alla
de toda duda razonable, probabilidad preponderante, etc.), aunque nunca se
sepa si coincide con la realidad, con los hechos. Cuando se pasé del discurso
habermasiano al lenguaje juridico, se olvid6é no sélo advertir sobre la ideali-
zacion de las condiciones sobre las que se satisface la pretensién de verdad, sino
explorar el trasfondo multidimensional que la teoria omite y que constituye el
riesgo mds alto: todas las sociedades no son ideales ni todos sus integrantes lo
son (propiedades fuertes); todas las situaciones de habla no garantizan condi-
ciones de libertad para los participantes (propiedades formales). Este descuido
genera que la verdad se externalice y que se juzgue siempre en nombre de una
entidad trascendental: el Consenso.

2.2 Efectos sobre la motivacion judicial: el juez como
verificador
La pretension de verdad de Habermas y los estindares de prueba parten

de la supresién de un “yo” que juzga los enunciados, reduciendo la facultad
individual de juzgar a mera adhesion al mejor argumento. Se tradujo al lenguaje

I RORTY, Richard. Putnam and the Relativist Menace. Citado por: HABERMAS, Jirgen.
Verdad y justificacion. Ensayos filosdficos. Trad. Fabra, Pere y Diez, Luis. Madrid: Trotta,
2002. p. 248.

2 Habermas, Op. cit., p. 2 49.
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juridico una teoria filosé6fica sin exhibir sus riesgos: un problema de diferencia
cultural se convirtié en uno de modelos juridicos adaptables, lo que pone el
mejor argumento en cabeza del poder tedrico y legislativo. El riesgo concreto
de ese traslado se articula en cuatro planos: (i) el enunciado no se vuelve
verdadero, sino que se enuncia como verdad porque satisfizo la pretension;
(ii) esa separacion se diluye en las situaciones sociales, donde lo enunciado
como verdad serd asumido como verdad; (iii) el “nosotros” que enuncia la
verdad opera como tercero sagrado que externaliza el juicio individual; (iv)
la verdad asi construida sirve como criterio legitimador del ejercicio del
poder.

La adopcién juridica de la teoria de la comunicaciéon habermasiana hace
que el poder juridico se ejerza en nombre de la verdad —que es la verdad del
Consenso—, una verdad que aniquila el juicio individual y que, trasladada
al proceso, convierte al juez en verificador de proposiciones y a la parte mas
vulnerable en victima permanente de un idioma que no habla. La siguiente
grafica sintetiza la correspondencia entre la teoria pragmatica de Habermas y
los estdndares de prueba:

El capitulo siguiente examina esa operacién en dos casos concretos de la
jurisprudencia colombiana e interamericana, y plantea a partir de ellos los rasgos
de un modelo de motivacién que no juzgue en nombre del Consenso.
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3. LA DIFERENCIA EN ACCION: DIAGNOSTICO Y
PROPUESTA

3.1 Dos decisiones, dos idiomas

Los capitulos anteriores mostraron el problema en sus dimensiones
filoséfica y procesal: la motivacion judicial, cuando se articula como verifi-
cacion de proposiciones verdaderas, reproduce estructuralmente la diferencia
lyotardiana al exigir un idioma que no todas las partes pueden hablar. Este
capitulo examina ese diagndstico en dos decisiones judiciales concretas —una
nacional, otra interamericana— que ilustran en contraste los efectos procesales
de ambos modelos. La primera muestra la diferencia en su forma mas radical; la
segunda muestra su superacion.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, profiri6 el 27 de
noviembre de 2024 la sentencia CSJ SP 3213-2024, en un asunto que permite
observar cémo el idioma que el proceso usé para resolver el conflicto era
conceptualmente inapropiado para capturar el dafio de la victima. La madre
de un joven con discapacidad cognitiva —retardo mental leve a moderado y
sindrome de Apert— denuncié una agresién sexual contra él, alegando su
incapacidad de resistir. La Corte casé la sentencia condenatoria y expuso, en
términos concretos, que quien siente placer no puede estar actuando “solo
instintivamente” —como lo afirmé la experta—, pues “el placer no puede ser
asemejado a un instinto”*?, de modo que la capacidad de experimentar placer
fue tomada como evidencia de capacidad de consentimiento sexual.

Esta interpretacion vincula el consentimiento sexual a una teorfa aislada del
placer que descarta la actividad instintiva, invitando a concluir que cualquier
persona capaz de sentir placer puede consentir relaciones sexuales —lo que
resulta inexacto incluso juridicamente. Como muestra Gehlen', la ambiva-
lencia infantil entre excitaciones, placer y displacer es producto de una reserva
instintiva precaria, comun a todos los seres humanos, que obliga a elaborar
procesos de compensacién cultural como coordenadas de la actividad humana.
Pasa por alto la Corte que la capacidad no se mide en términos de placer o
displacer, sino de despliegue de la facultad de juzgar, es decir, de inscripcién de

13 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL.
Sentencia SP 3213-2024. (27, noviembre, 2024). M. P. Corredor Beltrén, Diego Eugenio,
pp- 37-38.

14 GEHLEN, Arnold. El hombre. Su naturaleza y su lugar en el mundo. Trad. Vevia Romero,
Fernando-Carlos. Salamanca: Sigueme, 1987, p. 152.
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la persona en elaboraciones culturales que le sirvan como inhibidores o como
forma de compensar su propia precariedad.

En términos lyotardianos, el error de la CSJ SP 3213-2024 no es sélo proce-
dimental: es un error de idioma. La Corte construy¢ el reglamento del conflicto
sobre una oposicién lexicografica —instinto versus placer— que era concep-
tualmente incapaz de decir la verdad del caso. No se traté6 de que la victima
no hablara el idioma del proceso; se traté de que ese idioma, en si mismo, era
inapropiado para capturar la realidad de una persona con discapacidad cognitiva
y su relacion con la sexualidad. Es la forma mds radical de diferencia: aquella en
la que el reglamento del conflicto no solo excluye a una de las partes, sino que
falsifica el problema mismo que pretende resolver. El contraste con la segunda
decisién es revelador. El 31 de agosto de 2010, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dicté sentencia en el caso Rosendo Cantd y otra vs. México,
que significd, por lo menos en el caso concreto, el otorgamiento de la calidad de
querellante a las mujeres victimas de violencia sexual en contextos de presencia
militar.

Para contextualizar el caso, conviene sefialar que Valentina Rosendo Cantd
era una mujer indigena Me’phaa de 17 afios, residente en una comunidad
montafosa y aislada del estado de Guerrero. El 16 de febrero de 2002, ocho
militares la rodearon mientras lavaba ropa en un arroyo cercano a su domicilio;
la interrogaron, la golpearon y dos de ellos la violaron sexualmente. El caso
escalé ante la Corte IDH porque en México Rosendo Cantti no contaba con un
régimen que le permitiera argumentar y probar su dano.

Sin embargo, la Corte IDH se desligd de la relacién teleoldgica entre derecho
y verdad y decidié otorgar un peso proposicional a lo que Rosendo Cantud
declaraba:

93. (...) La presunta victima es una mujer indigena, en el momento de los
hechos menor de edad, que vivia en una zona montafiosa aislada, que tuvo
que caminar varias horas para recibir asistencia médica por las agresiones
fisicas sufridas, y para denunciar la violacién sexual ante diversas autoridades
que hablaban un idioma que ella no dominaba, la cual probablemente tendria
repercusiones negativas en su medio social y cultural, entre otros, un posible
rechazo de su comunidad. Asimismo, denuncié y perseveré en su reclamo,
sabiendo que en la zona en la que vive continuaba la presencia de militares,
algunos de los cuales ella estaba imputando penalmente la comisién de un
delito grave'.

»  CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Rosendo Cantd y
otra vs. México. Sentencia del 31 de agosto de 2010. San José: Corte IDH, 2010.

ISSN 2346-3473 * pp.95-106  Julio - Diciembre de 2025 « Bogota, D.C. - Colombia 103




EL IDIOMA DEL PROCESO: DIFERENCIA, VERDAD Y MOTIVACION JUDICIAL

Mas alléd del imperio de la ley y de la corroboraciéon de la verdad como
Unica via de motivacién de las decisiones judiciales, la Corte IDH opt6 por
reconstruir, en cercania con el cardcter del historiador, la situacién especifica
en la que creci6 Rosendo Cantd y bajo la que fue abusada: un territorio con
presencia militar, instituciones que no hablaban la lengua de la victima, una
comunidad amenazada por la fuerza armada del Estado, una mujer que durante
muchos afios dijo haber sido violada por militares. El testimonio dnico, que en
principio no tendria valor epistémico o veritativo en un proceso judicial, adquirié
relevancia cuando las reglas del procedimiento del conflicto se variaron para
dar lugar a ambos participantes: al Estado que se defendia de manera nihilista y
a la acusacién que pretendia participar en la configuracién de la realidad de la
que ella misma fue victima.

Cuando la motivacién se limita a ordenar, depurar y jerarquizar proposi-
ciones bajo un criterio de verdad, no solo decide, sino que también silencia,
anula la capacidad misma del lenguaje. La victima queda por fuera del régimen
de enunciacion que permitiria hacer visible el dafo, y en ese punto, la decisién
judicial, lejos de resolver un litigio, lo impide. El proceso judicial asi planteado,
de hecho, agrega una nueva forma de privacién del lenguaje: hacerlo indtil. No
se calla ni se impide callar, sino que se hace totalmente inatil que la victima
hable porque su lenguaje es incapaz de satisfacer la carga argumentativa y
probatoria necesaria para un juicio.

3.2 Hacia una motivacion sin Tercero sagrado

Lo que muestran los dos casos es la ldgica ordinaria del sistema llevada a
sus consecuencias: cuando la motivacion se organiza en torno a la verdad como
criterio legitimador, el proceso judicial no puede sino reproducir la diferencia.
La pregunta que sigue es, entonces, la més dificil: ;cémo motivar sin juzgar en
nombre de la verdad? La respuesta no exige abandonar el cardcter vinculante
de las decisiones ni capitular ante la arbitrariedad. Lo que exige es un desplaza-
miento del fundamento: en lugar de la verdad como criterio trascendental, las
significaciones sociales como coordenadas situadas del juicio.

La recuperacion de la facultad de juzgar depende de una apuesta formativa
que integre tres ejes. La critica implica que la verdad no estard sometida a un
criterio presupuesto, sino juzgada individualmente como condicién misma del
lenguaje —lo que no es subjetivismo, sino una técnica de justificacion libre y
siempre cuestionable—, y que serdn las decisiones y su coherencia con las signi-
ficaciones sociales las que aporten aceptabilidad al ejercicio del poder juridico.
La complejidad exige que cada decisién asuma diferentes niveles de la realidad,
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niegue los universales y atienda los tejidos culturales singulares que subyacen a
cada problemadtica. La espacialidad, por tltimo, llama a los jueces a juzgar los
enunciados desde su contexto especifico, pues no hay significaciones que sirvan
para cualquier realidad ni terceros que puedan extender en el tiempo la verdad
de un enunciado.

Delo que se trata es de interrogar las condiciones mismas bajo las cuales algo
puede ser dicho y escuchado en el proceso. Motivar una decisién no deberia
significar clausurar el conflicto en nombre de una verdad, sino abrir el espacio
en el que aquello que no podia ser dicho encuentre una forma de aparecer.
Solo en ese desplazamiento —en el que el juez deja de ser un verificador de
proposiciones para asumir el riesgo de reconfigurar el lenguaje del conflicto—
es posible que la victima abandone esa condicién y acceda, finalmente, al
lugar del querellante. En ese modelo no cabe la herencia habermasiana de
los estdndares de prueba; tampoco enunciados de verdad que no deban ser
juzgados por cada individuo, pues no hay una instancia moral que justifique el
uso del poder. Solo hay un escenario laico, especializado y libre en el que los
problemas se deciden bajo un principio de autonomia. Alli comienza el litigio;
antes de ello, solo hay diferencia.

4. CONCLUSIONES

La motivacion de las decisiones judiciales no es un acto neutro de exposicién
de razones: es un acto de distribucion del lenguaje que presupone una asimetria
entre quienes pueden hablar en términos juridicamente significativos y quienes
solo logran enunciar su dafno en formas que el derecho no reconoce. Esa asimetria
tiene una raiz filoséfica identificable: los estdndares de prueba son la traduccién
juridica de la pragmatica del lenguaje de Habermas, trasladada al ordenamiento
sin exhibir sus supuestos ni sus riesgos. Ese traslado neutralizé la facultad de
juzgar del juez, sustituyd el juicio individual por la adhesion a un Consenso
idealizado y convirtié la verdad en criterio trascendental de legitimacién del
poder. Lo que se presenté como garantia epistemolégica fue, en realidad, una
operacion de poder.

Los dos casos examinados muestran que el problema no es abstracto.
En la sentencia CSJ SP 3213-2024, la Corte Suprema de Justicia construyé el
reglamento del conflicto sobre una oposicién lexicografica —instinto versus
placer— que era conceptualmente inapropiada para capturar la realidad de una
victima con discapacidad cognitiva: el idioma del proceso falsificé el problema
antes de resolverlo. En Rosendo Cantii y otra vs. México, la Corte Interamericana
hizo lo contrario: reconfiguré las reglas proposicionales del conflicto, otorgd
peso al testimonio tGnico y permitié que una victima accediera, finalmente, al
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lugar del querellante. La distancia entre los dos casos no es de grado sino de
modelo.

Una teoria de la motivacion de las decisiones judiciales que tome en serio el
problema de la diferencia debe abandonar la verdad como criterio legitimador
y asumir en su lugar las significaciones sociales situadas como coordenadas
del juicio. Eso no es relativismo ni arbitrariedad: es el reconocimiento de que
no hay situacion ideal del habla, ni proceso judicial ideal, ni Tercero sagrado
que pueda juzgar en nombre de todos. Hay jueces situados, partes situadas
y conflictos que ocurren en contextos especificos que ningin umbral de
suficiencia probatoria puede capturar de antemano. La critica, la complejidad
y la espacialidad son las condiciones minimas para que el proceso pueda ser
justo.
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RESUMEN

La imposicién de medidas de aseguramiento privativas de la libertad en
Colombia enfrenta una profunda tensién entre la garantia de la presuncién
de inocencia, los fines procesales del encarcelamiento cautelar y la crisis
de hacinamiento en el sistema penitenciario y de detencién transitoria.
El presente trabajo analiza la ausencia de un estdndar probatorio claro
y riguroso para acreditar el periculum libertatis (peligrosidad procesal)
en el ordenamiento penal colombiano. A partir de un examen del marco
normativo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como de la
doctrina sobre razonamiento probatorio, se aborda el uso de la peligrosidad
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como un juicio predictivo que exige inferencias probatorias justificadas y
no meras presunciones o atajos argumentativos basados en la gravedad del
delito. Finalmente, se concluye sobre la necesidad de delimitar el nivel de
suficiencia probatoria exigible en sede cautelar para evitar que la prisién
preventiva se convierta en una sancién anticipada.

Palabras clave: medida de aseguramiento, periculum libertatis, estindar
probatorio, presuncion de inocencia, razonamiento probatorio, detencién
preventiva.

ABSTRACT

The imposition of pretrial detention measures in Colombia faces a
profound tension between the presumption of innocence, the procedural
aims of preventive custody, and the overcrowding crisis within the
penitentiary system and temporary detention units. This paper analyzes the
absence of a clear and rigorous evidentiary standard to establish periculum
libertatis (procedural risk) within the Colombian criminal procedural
system. Drawing upon the domestic legal framework, the jurisprudence
of the Constitutional Court, the Supreme Court of Justice, and the Inter-
American Court of Human Rights, as well as literature on evidentiary
reasoning, this study examines procedural risk as a predictive judgment
that demands justified inferential reasoning rather than mere presumptions
or argumentative shortcuts based on the severity of the offense. Finally,
it concludes on the necessity of defining the required level of evidentiary
sufficiency in precautionary hearings to prevent pretrial detention from
becoming an anticipated punishment.

Keywords: pretrial detention, periculum libertatis, evidentiary standard,
presumption of innocence, evidentiary reasoning, preventive custody.

1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA
La imposicion de una medida de aseguramiento privativa de la libertad
representa uno de los mayores desafios en el ejercicio de la funcién de control de
garantias en Colombia. En esta etapa, confluyen la necesidad de proteger fines

procesales y la vigencia del principio de presuncién de inocencia en un contexto
de crisis carcelaria.

La Sentencia SU-122 de 2022 de la Corte Constitucional recoge varios
estandares internacionales aplicables a la proteccién de las personas privadas
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de la libertad. Entre ellos sobresalen el respeto por la dignidad humana y el
deber de separar a las personas procesadas de aquellas ya condenadas. En
esa misma linea, el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 dispone que toda persona privada de la libertad debe recibir
un trato humano y permanecer en condiciones adecuadas durante su reclusion.

Asimismo, las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, adoptadas
en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente en 1955, reconocen garantias bésicas relacionadas
con la higiene personal, la alimentacioén, el vestido, la cama, el ejercicio fisico y
la atencién médica. En conjunto, estos instrumentos muestran que la privacién
de la libertad estd sometida a limites materiales orientados a preservar la
dignidad de la persona.

En Colombia, el hacinamiento en la mayoria de los establecimientos carce-
larios ha llevado a recluir a personas privadas de la libertad en estaciones de
policia y Unidades de Reaccién Inmediata (URI). Sin embargo, estos espacios
no fueron concebidos para detenciones prolongadas, pues carecen de condi-
ciones materiales y de servicios adecuados. Esta situacion compromete los
derechos humanos antes mencionados. Por ello, la Corte Constitucional, luego
de declarar el estado de cosas inconstitucional en el sistema penitenciario
mediante la Sentencia T-388 de 2013, extendi esa declaracién a los centros de
detencidn transitoria, como inspecciones, estaciones y subestaciones de policia,
asi como a las URL En la Sentencia SU-122 de 2022, la Corte concluyé que estas
detenciones se desarrollaban en condiciones de hacinamiento, insalubridad e
infraestructura deficiente, caracterizadas por mala ventilacién, ausencia de
servicios sanitarios y de salud, y restricciones para el contacto con familiares y
abogados. Ademads, advirtié la existencia de rifas, afecciones cutdneas y la falta
de suministro de alimentos e implementos de aseo.

A pesar de la gravedad que implica la restriccién de la libertad, el sistema
procesal colombiano carece de un estandar probatorio definido para establecer
cuando se encuentran acreditados los peligros procesales (periculum libertatis).
Esta indeterminacién abre una zona de gris en la que la gravedad del delito
suele operar como criterio casi exclusivo, lo que desdibuja el cardcter cautelar y
excepcional de la medida y la aproxima a una sancién anticipada.

En este contexto, resulta necesario establecer si la ley, la jurisprudencia o la
doctrina ofrecen algun criterio que permita determinar el estdndar probatorio
aplicable para decidir cudndo la medida es necesaria para cumplir su finalidad
en el caso concreto. En otras palabras, no es claro en qué momento puede darse
por probada la existencia de un peligro procesal que justifique la imposicién
de una medida de aseguramiento. Lo mismo ocurre con el fumus comissi
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delicti, que en el ordenamiento colombiano corresponde a la inferencia légica
y razonable de autoria o participacién en la conducta y que tampoco parece
contar con un estindar claramente definido. No obstante, para efectos de
este andlisis, el énfasis se pondra en la justificacion del periculum libertatis,
entendido como la peligrosidad procesal que hace indispensable la imposicién
de la medida.

Esta delimitacién se justifica porque son numerosos los estudios sobre el
estandar probatorio de la inferencia ldgica y razonable y sobre la probable
autoria o participacién del procesado en el delito investigado®>. Ademads, se ha
defendido su compatibilidad con la presuncién de inocencia bajo la premisa de
que no implica un prondéstico anticipado de responsabilidad penal, ya que en esa
etapa procesal aiin no existe certeza y tampoco puede exigirse el estindar de “mas
alld de toda duda razonable”. A ello se suma que la investigacién se encuentra
apenas en una fase incipiente cuando se adoptan este tipo de decisiones.

Seguin Palacios Parra, la inferencia logica y razonable es “el primer estandar
probatorio exigible en el normal desarrollo del procedimiento penal” y constituye
una conexidn inicial entre los hechos investigables y la persona procesada®. El
autor explica que debe existir un respaldo probatorio que muestre la impli-
cacién de la persona imputada en hechos de relevancia penal, incluso en etapas
tempranas. En ese sentido, este estandar “brinda claridad sobre la posibilidad de
la comision de los delitos imputados y no sobre el nivel de responsabilidad que
tiene la persona ante ellos™

Beltran Calfuparra, en su andlisis comparado entre Colombia y Chile,
sostiene que en el caso colombiano resulta insuficiente acudir a férmulas como
la inferencia razonable para resolver el problema del estandar probatorio®. A su

2 SUAREZ RAMIREZ, J. L. Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conoci-
miento mds alld de toda duda razonable: grados de conocimientos en el proceso penal
colombiano. Bogotd: Grupo Editorial Ibanez, 2016; LOPEZ PINILLA, A. M. Estandar
de la prueba y defensas afirmativas en el proceso penal. Andlisis con referencia al caso
colombiano y espanol. En: Revista Nuevo Foro Penal. Vol. 12, no. 86 (2016), pp. 151-192;
MUNOZ GARCIA, M. A. El estdndar probatorio penal y su motivacién. Bogota : Grupo
Editorial Ibanez, 2019.

3 PALACIOS PARRA, D. A. El estdndar probatorio en la medida de aseguramiento: un
andlisis a partir de la Ley 1826 de 2017. En: Derecho Penal y Criminologia. Vol. 44, no.
116 (2023), p. 103.

“ Ibid., p. 103.

5 BELTRAN CALFUPARRA, R. Estdndares de prueba y su aplicacién sobre el elemento
material de la prision preventiva en Chile. En: Politica Criminal. Vol. 7, no. 14 (2012),
pp. 454-479.
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juicio, estas expresiones “no han dado respuesta respecto del grado de refutacion
probabilistica que sirve de base al tiempo de considerar un estdndar” En otros
términos, no se ha precisado “el quantum de error permitido en la aceptabilidad
de las aserciones ficticas que sirven de apoyo en la decretacién de la prisién
preventiva™

En la misma linea, Mena Batalla concluye, a partir del estudio de los pronun-
ciamientos de la Corte, que la inferencia légica y razonable de probable autoria y
participacién no ha sido definida con suficiente precision por la jurisprudencia®.
Segun este autor, la Corte Suprema no ha desarrollado un examen detallado
sobre lo que debe entenderse por inferencia razonable ni ha fijado las condi-
ciones légicas que la componen o el grado de probabilidad exigible para tener
por acreditada la hipétesis. A ello se suma que, como advierte Pabén Gémez, la
inferencia razonable se apoya en elementos materiales y no puede confundirse
con una mera conjetura’. Desde esta perspectiva, Colombia, al igual que Chile,
parece carecer de un estandar probatorio para las medidas de aseguramiento
que permita superar la intima conviccién. De ahi que resulte necesaria una
regulacién que precise como se determinan los hechos en sede cautelar, no solo
para salvaguardar la presuncién de inocencia, sino también para hacer posible el
control de las decisiones judiciales.

2. MARCO LEGAL Y CONCEPTUAL DE LAS MEDIDAS
DE ASEGURAMIENTO

Como ocurre en buena parte de América Latina, en Colombia la privacion
de la libertad antes de sentencia se ha justificado a partir de la concepcién de la
medida de aseguramiento privativa de la libertad como una medida cautelar con
fines estrictamente procesales. Desde esta perspectiva, su compatibilidad con la
presuncién de inocencia depende de que se oriente exclusivamente a garantizar
la comparecencia del imputado al proceso, la preservacién de la prueba o la
proteccién de la comunidad, en especial de las victimas. Estos presupuestos
fueron recogidos en el Acto Legislativo 03 de 2002, que modificé el articulo 250
de la Constitucién Politica.

¢ Ibid., p.470.
7 Ibid., p. 470.

8 MENA BATALLA, J. A. Los problemas de suficiencia probatoria en la imposicion de la
medida de aseguramiento. Derecho. Debates y personas, 24 de agosto de 2020.

? PABON GOMEZ, G. Inferencia razonable de autoria o participacion del delito inves-
tigado: marco conceptual. Pabén Gémez & Pabdn Castafio, marzo de 2019.
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REFLEXIONES SOBRE EL ESTANDAR PROBATORIO

La libertad personal, de conformidad con los articulos 28 y 29 de la
Constitucion, constituye la regla general que debe orientar la actuacién penal.
Por ello, su restriccion tiene caracter excepcional, como lo establece el articulo
295 de la Ley 906 de 2004. En consecuencia, de acuerdo con el articulo 306
del Cédigo de Procedimiento Penal (en adelante, CPP), la solicitud de medida
de aseguramiento debe estar acompafiada de los elementos de conocimiento
necesarios para sustentar y demostrar la urgencia de su imposicién. Tales
elementos se dirigen, en principio, a acreditar la inferencia razonable de
autoria o participacién del imputado en el hecho investigado. Las finalidades
completas estdn relacionadas de los articulos 309, 310, 311, y 312 del Cédigo de
Procedimiento Penal. A su vez, el pardgrafo 2 del articulo 307 del CPP dispone
que las medidas privativas de la libertad solo procede cuando quien las solicita
pruebe ante el juez de control de garantias que las medidas no privativas resultan
insuficientes para asegurar el cumplimiento de sus fines.

Junto con la inferencia sobre la intervencién del imputado en el hecho
punible, debe demostrarse la configuracién de los fines que justifican la medida
de aseguramiento. La Corte Suprema de Justicia ha sefialado que, para solicitar
una medida privativa de la libertad, no basta con acreditar la intervencién del
imputado y la gravedad del delito, sino que es indispensable valorar los aspectos
previstos en la ley respecto de sus fines, los cuales son de naturaleza preventiva
y no constituyen un pago anticipado de la pena'®. De ahi que estas medidas no
puedan equipararse a una sentencia condenatoria ni confundirse con la pena,
pues su justificaciéon cautelar exige que se impongan de manera excepcional,
preventiva y no sancionatoria.

El andlisis conjunto de la normativa y la jurisprudencia permite advertir que
el legislador quiso someter a debate probatorio no solo la inferencia razonable de
autoria o participacién, sino también la finalidad y la necesidad de la medida. En
consecuencia, no basta con identificar un fin legitimo: es preciso probar, ademas,
que no existe una medida menos gravosa capaz de neutralizar el peligro procesal
que se pretende evitar. En este sentido, la Corte Constitucional sostuvo en la
Sentencia C-469 de 2016 que la regulacidn procesal penal fija reglas especificas
sobre la procedibilidad de la detencién preventiva bajo un estricto criterio de
necesidad probada''. Si esa exigencia no se satisface, el juez sélo puede decretar
medidas no privativas de la libertad.

0 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL.
Sentencia AP 7109-46148. M. P. Patricia Salazar Cuéllar. (12 de octubre de 2016).

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-469 de 2016. M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva. (31 de agosto de 2016).
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En consonancia con el principio de proporcionalidad, la calificacién juridica
provisional del delito no basta para inferir el riesgo de obstruccion de la justicia,
el peligro para la comunidad o la victima, ni la probabilidad de incomparecencia
o de incumplimiento de la sentencia'. Por ello, la necesidad de la medida debe
probarse de manera especifica en cada caso. En el mismo sentido, el paragrafo 1
del articulo 308 del CPP establece que la calificacion juridica provisional no es,
por si sola, determinante para inferir esos riesgos. En consecuencia, el juez de
control de garantias debe valorar suficientemente si, a partir de las circunstancias
del caso, se configuran los requisitos que autorizan la medida, sin atender de
manera exclusiva a la conducta investigada.

Esta comprensién coincide con la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Aunque la conducta investigada pueda considerarse
grave, la imposicién de una medida privativa de la libertad no puede fundarse
exclusivamente en ese dato. En el caso Romero Feris vs. Argentina, la Corte IDH
reiteré que toda restriccion cautelar de la libertad debe ser compatible con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, idénea para alcanzar el fin
perseguido, indispensable para cumplirlo, insustituible por una medida menos
gravosa y proporcional en sentido estricto'®. Asimismo, precisé que la medida
s6lo puede imponerse para evitar que el acusado obstruya el procedimiento o
eluda la accién de la justicia y que el peligro procesal no se presume, sino que
debe verificarse en cada caso con base en circunstancias objetivas y ciertas.

En la misma sentencia, la Corte IDH reiterd, a proposito del articulo 8.2 de la
Convencidn, que los elementos que acreditan la existencia de los fines legitimos
de la prision preventiva tampoco se presumen, de modo que el juez debe fundar
su decisién en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto. Ello implica
que la carga de acreditacion recae en quien ejerce la persecucién penal y no en
la persona acusada, quien debe contar con la posibilidad real de controvertir
la solicitud y ejercer su defensa técnica. Por la misma razén, la Corte insistié
en que la gravedad del delito imputado no constituye, por si sola, justificacién
suficiente de la prisién preventiva.

En el ordenamiento colombiano, los articulos 308 a 313A del CPP enuncian
circunstancias que orientan la valoracién judicial sobre la peligrosidad procesal
o la indispensabilidad de la detencién. Entre ellas se cuentan, por ejemplo,
supuestos relacionados con delitos sexuales contra menores de catorce afos, el
uso de armas, la ausencia de arraigo o comportamientos que permitan inferir

12 Ibid.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Romero Feris vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019.
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falta de disposicion para comparecer al proceso o cumplir la eventual sentencia.
En la misma ldgica, el numeral 1 del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 restringe
la procedencia de medidas no privativas de la libertad en determinados casos, lo
que refuerza una tendencia legislativa a asociar ciertas hipétesis con la proce-
dencia de la detencién preventiva.

3. EL TIPO DE INFERENCIAS PROBATORIAS Y LA
PELIGROSIDAD PROCESAL

A partir de lo expuesto, la decisiéon sobre una medida de aseguramiento
supone que el juez formule una prognosis sobre la peligrosidad procesal del
imputado'*. Se trata de justificar una premisa factica referida a hechos futuros, lo
que obliga a precisar el tipo de inferencia probatoria admisible en sede cautelar.
Desde una perspectiva racionalista, esta tarea no abandona la idea de verdad
como correspondencia, pero la proyecta hacia un juicio predictivo construido
con base en hechos del presente y del pasado®.

El razonamiento cautelar tiene, por tanto, una dimensién predictiva: pretende
anticipar si existe un riesgo relevante para el proceso a partir de informacién
ya disponible. Para ello, la decisiéon debe apoyarse en hechos acreditados y en
una garantia inferencial explicita —reglas de la experiencia, criterios légicos o
conocimientos especializados— que permita pasar de esos datos a la conclusién
sobre la necesidad de la medida. El problema aparece cuando los supuestos
legales de peligrosidad se aplican de manera automatica, pues entonces dejan de
operar como hechos indicadores y empiezan a funcionar, en la practica, como
presunciones dificiles de controvertir.

En este ambito, los elementos materiales probatorios, la evidencia y la
informacién legalmente obtenida deben servir para verificar las premisas
facticas del caso y construir inferencias controlables sobre el riesgo futuro.
Valenzuela Saldias propone entender este ejercicio desde una légica de proba-
bilidad inductiva: no se prueba directamente un hecho futuro, sino el grado de
confianza racionalmente justificado en la existencia de patrones o regularidades

" DEI VECCHI D. La inferencia probatoria: cuestiones generales. En: La decisién de

encarcelar preventivamente y otros peligros procesales. Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc,
2017, p. 161.

15 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid : Trotta, 2005; FERRER BELTRAN,
Jordi. Prueba y verdad. Madrid: Marcial Pons, 2005; GASCON ABELLAN, Marina. Un
modelo de conocimiento judicial de hechos. En: Los hechos en el derecho: bases argu-
mentales de la prueba. 2* ed. Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 47-124.
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que permitan anticiparlo’®. De ahi la importancia de las maximas de experiencia
como soporte epistémico de la inferencia, siempre que su uso sea explicito,
contrastable y compatible con la sana critica.

Desde esta perspectiva, Dei Vecchi insiste en que la justificacion del periculum
libertatis exige identificar qué eventos configuran la peligrosidad procesal y cuél
es el nivel de probabilidad suficiente para considerar indispensable la detencién
preventiva'’. La dificultad radica en que, aunque la Corte Constitucional ha
negado que las hipdtesis legales funcionen como presunciones, en la practica
judicial pueden operar de ese modo y desplazar la carga argumentativa hacia la
defensa. Por ello, toda decision cautelar debe explicitar los hechos de apoyo,
la regla inferencial utilizada y las razones por las cuales las medidas menos
gravosas resultan insuficientes.

Estaexigencia cobraespecialimportancia frentea criteriosapoyados enriesgos
de reincidencia o en herramientas automatizadas basadas en machine learning.
Si la garantia inferencial permanece opaca o descansa en generalizaciones no
verificables, la decisidn se vuelve dificilmente controlable y se debilita el derecho
de defensa. En consecuencia, la argumentacion judicial sobre la peligrosidad
procesal s6lo es compatible con el debido proceso si permite conocer, discutir y
controvertir tanto los datos empleados como el razonamiento que conduce a la
conclusion cautelar.

Desde el punto de vista argumentativo, Dei Vecchi retoma el modelo de
Toulmin para explicar como deberia justificarse judicialmente la peligrosidad
procesal’®. En este esquema, la decision no puede basarse en afirmaciones
genéricas, sino en datos relevantes del caso y en una garantia inferencial explicita
—reglas de la experiencia, criterios 16gicos o conocimientos especializados—
que permita pasar de esos datos a la conclusién sobre la necesidad de la medida.
En el 4mbito penal, los datos corresponden a hechos concretos suficientemente
acreditados y la conclusion consiste en establecer, con una probabilidad racio-
nalmente justificada, la existencia del riesgo procesal.

16 VALENZUELA SALDIAS,]. Sin convicciones sobre el futuro. Una observacién a “Prueba
sin conviccidn: estdndares de prueba y debido proceso” de Jordi Ferrer. En: Discusiones.
Vol. 28, no. 1 (2022), pp. 159-177.

DEI VECCHI, D. La inferencia probatoria: cuestiones generales. En: La decision de
encarcelar preventivamente y otros peligros procesales. Buenos Aires : Editorial Ad-Hoc,
2017, p. 161-200; DEI VECCHI, D. Admisién y exclusién de pruebas: indice para una
discusién. En: ROVATTI, P. y LIMARDO, A. (Eds.). Pensar la prueba. Buenos Aires:
Editores del Sur, 2020.

DEI VECCHI, D. Admisién y exclusién de pruebas: indice para una discusién. En:
ROVATTI P. y LIMARDO, A. (Eds.). Pensar la prueba. Buenos Aires: Editores del Sur,
2020.
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De alli se sigue que el juez debe identificar primero los hechos concretos
relevantes y establecer si cuentan con respaldo suficiente. S6lo después puede
construir, bajo las reglas de la sana critica, una inferencia sobre el riesgo
futuro. En este tipo de razonamiento, la peligrosidad procesal no se presenta
como una verdad demostrada en sentido fuerte, sino como una conclusién
probabilistica que requiere justificaciéon explicita y controlable. Esa exigencia
es especialmente importante en sede cautelar, donde la decision afecta inten-
samente la libertad personal antes de la sentencia.

4. CONCLUSIONES

El anélisis realizado muestra que la imposicién de medidas de aseguramiento
privativas de la libertad en Colombia continta afectada por una insuficiente
definicién del estindar probatorio aplicable al periculum libertatis. Esta indeter-
minacién es especialmente problemdtica en un contexto de crisis carcelaria y
de restricciones severas a la libertad personal, pues facilita que la gravedad del
delito o ciertas hipoétesis legales operen como atajos argumentativos en lugar de
exigir una justificacién probatoria estricta sobre la necesidad de la medida.

De alli que resulte necesario precisar, tanto en la legislacién como en la
préctica judicial, cudles hechos permiten tener por acreditado un riesgo procesal
y con qué nivel de suficiencia probatoria puede restringirse cautelarmente la
libertad. Mientras ello no ocurra, subsistira el riesgo de que las circunstancias
previstas en los articulos 309 a 312 del CPP funcionen como presunciones
encubiertas y de que la decisién cautelar se aparte de su caricter excepcional,
preventivo y sometido a contradiccién. Un estandar probatorio mas claro no
solo reforzaria la presuncién de inocencia, sino que también permitiria un
mayor control racional de las decisiones judiciales.
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