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PRESENTACION

La Fundaciéon Red para el Estudio del Proceso y La Justicia se complace en
presentar el nUmero 39 de nuestra querida Revista Temas Procesales. Después de
haber desarrollado varios nUmeros en honor a nuestro querido maestro: Michele
Taruffo, donde pudimos resaltar la relevancia de su obra para la actualidad
del derecho procesal, regresamos con un nUmero que nos permitird analizar las
dindmicas actuales del derecho procesal. Las ensenanzas de Taruffo seguirdn
siendo parte fundamental de la apuesta académica de la Fundaciéon Red para el
Estudio del Proceso vy la Justicia, y a lo largo de todos los nUmeros que seguirdn a
este vamos a mantener nuestro compromiso de resaltar todas las ensenanzas de
nuestro maestro. Sin embargo, el presente nUmero se abre a ofras posibilidades
para el estudio del derecho procesal.

Nuestro numero 39 fiene como intencion principal dar cuenta de los fendbmenos
contempordneos que afraviesan el derecho procesal, donde la justicia digital, los
derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad, el comercio electrénico,
e incluso la pregunta por el pluralismo juridico tiene lugar. A lo largo de este nUmero,
Nnos enconfraremos con aportes que nos permitirdn entender la forma en la que
el derecho procesal se estd enfrentando a las dindmicas actuales del mundo
digital, los retos que se viven a la hora de hacer realidad la promesa pluralista de
la Constitucion del 1991, pero también de demostrar como el mundo procesal
de paises como Espana y Panama tiene mucho que aportar para el aprendizaje
en nuestro pais.

Entregamos con gran alegria este nimero a nuestra comunidad académica,
conlaesperanza de que nuestrarevista sigarepresentando un medio de divulgacion
que permita que los estudiosos del derecho procesal compartan conocimientos,
para seguir haciendo crecer estarama, que es el pilar fundamental de la realizacion
del derecho positivo.
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ODR, HERRAMIENTAS EN CONSUMO Y COMERCIO ELECTRONICO

Carlos Esplugues Mota’

RESUMEN

El presente andlisis examina la progresiva preeminencia del derecho del
consumo dentro del dmbito juridico contempordneo, destacando su evolucion
desde una mera regulacion confractual hasta constituir una disciplina juridica
autdnoma. Se enfoca en la consolidacion de los consumidores como colectivo
social y la consagracion del derecho del consumo como un cuerpo normativo
independiente, asi como su pertinencia en un contexto globalizado y tecnoldgico.
Subraya la imperiosa necesidad de normar el consumo de manera sostenible y
equitativa, con el propdsito de salvaguardar los derechos de los consumidores y
fomentar prdacticas comerciales equitativas. Ademds, se analiza detenidamente
la interrelacion enfre el consumo y la sostenibilidad, resaltando la responsabilidad
compartida entre consumidores, empresas y entidades regulatorias.

Asimismo, se abordan los desafios legales asociados al comercio electronico y
la complejidad inherente a los conflictos transfronterizos en el dmbito del consumo.
En Ultima instancia, se concluye en la frascendencia de abordar cuestiones como la
sostenibilidad, el acceso a la justicia y la regulacién del comercio electrénico para
asegurar la efectiva proteccion de los derechos de los consumidores en un entorno

1 Carlos Esplugues Mota es Catedrdtico de derecho internacional privado en la Universidad
de Valencia (Espana). Fue Presidente de la Asociacion espaiola de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales. Es representante del Reino de Espana en la Comisidon de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL/CNUDMI.WG Il Conciliacion y
Arbitraje) y ha formado parte de diversas comisiones legislativas en la Comisién Europea, actuando
de forma regular, hasta su nombramiento como representante de Espana en la CNUDMI, como
drbitro y mediador internacional. Es uno de los mds destacados especialistas espanoles en Derecho
Internacional Privado y Derecho Comercial Internacional, constando como uno de los 5 autores
espanoles de Derecho Internacional Privado, Derecho del Comercio Internacional y de resolucion
de controversias comerciales internacionales mds citados de acuerdo con Google Académico y
apareciendo en el top 1.2% en ssrn.com Su obra, traducida al espanol, inglés, japonés y ruso es
amplisima en numero y materias tratadas (595 publicaciones a fecha enero de 2023: 8 libros como
autor Unico, 87 como director, editor o autor de capitulos en libros internacionales, 351 como director,
editor o autor de capitulos en obras nacionales, 62 articulos en revistas juridicas internacionales y 87
articulos en revistas juridicas nacionales). Es Doctor honoris causa por diversas universidades, y ha
sido reconocido por las mds altas instituciones cientificas internacionales, ademds, imparte docencia
como profesor invitado de forma regular en Europa, América y Asia.
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juridico caracterizado por un constante devenir. Este andlisis incita a reflexionar sobre
la necesidad de adecuar el derecho del consumo a los imperativos del siglo XXI,
propiciando una mayor equidad y justicia en las relaciones comerciales y fortaleciendo
la salvaguarda de los consumidores en un contexto globalizado y digitalizado.

Palabras clave: Derecho del consumo; Consumo sostenible; ODS (Objetivos de
Desarrollo Sostenible); Comercio electronico; Acceso a la justicia.

ONLINE DISPUTE RESOLUTION, TOOLS IN CONSUMER AND
E-COMMERCE

ABSTRACT

The present analysis examines the progressive preeminence of consumer law
withinthe contemporarylegalsphere, highlighting its evolution from mere contractual
regulation to constituting an autonomous legal discipline. It focuses on the
consolidation of consumers as a social collective and the consecration of consumer
law as an independent normative body, as well as its relevance in a globalized and
technological context. It underscores the imperative need to regulate consumption
in a sustainable and equitable manner, with the purpose of safeguarding consumers’
rights and promoting fair commercial practices. Additionally, the interrelationship
between consumption and sustainability is thoroughly analyzed, emphasizing the
shared responsibility among consumers, businesses, and regulatory entities.

Moreover, the legal challenges associated with e-commerce and the inherent
complexity of cross-border conflicts in the realm of consumption are addressed.
Ultimately, it is concluded that addressing issues such as sustainability, access to
justice, and regulation of e-commerce is crucial to ensuring the effective protection
of consumers’ rights in a legal environment characterized by constant change. This
analysis prompts reflection on the need to adapt consumer law to the imperatives
of the 21st century, fostering greater equity and justice in commercial relationships
and strengthening consumer protection in a globalized and digitized context.

Key Words: Consumer Law; Sustainable Consumption; SDGs (Sustainable
Development Goals); E-commerce; Access to Justice.
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INTRODUCCION

El derecho del consumo constituye uno de los dmbitos mds apasionantes de
la ciencia juridica. La toma de conciencia del legislador sobre la existencia de un
colectivo que debe ser protegido se ha plasmado en amplios desarrollos legislativos
de muchos lugares del planeta. De hecho, pocos dmbitos han contado con un
desarrollo y un reconocimiento tan amplio y répido como el que ofrece el derecho
del consumo. En apenas seis décadas, las que van desde el discurso del Presidente
Kennedy hasta la actualidad, esta rama del derecho se ha consolidado como una
de las mds dindmicas y cercanas al ciudadano. En el momento actual, sin embargo,
confronta, como otros muchos dmbitos de la ciencia juridica, un conjunto de retos
novedosos que van a marcar su futuro mediato.

La realidad actual del consumo, y los nuevos retos que genera y con los que se
ve confrontados, exige repensar este dmbito delderecho ylasrespuestas que ofrece
a esta problemdatica cada vez mds compleja, que puede poner en entredicho gran
parte de los avances —y de los derechos atribuidos al consumidor— de los Ultimos
anos en este sector. Muchas son las nuevas preguntas planteadas. Al compds del
incremento del consumo y del cambio en los hdbitos del consumidor, el derecho del
consumo afronta, entre otros, la problematica de su engarce con los Objetivos de
Desarrollo Sostenible. La necesidad de acompasarla actuacion de los consumidores
a la necesaria toma de conciencia en torno a la crisis climdatica y la limitacion de
los recursos naturales choca de frente con la consolidacion de un consumo en
masa en un mundo cada vez mds interconectado, planteando la consecuente
necesidad de combinar la proteccién del planeta con las expectativas y derechos
del consumidor.

Este aumento constante de las operaciones de consumo, que cada vez mds
se desarrollan de forma electrénica, genera un incremento notable de los litigios
en este sector. Litigios en muchas ocasiones internacionales cuya naturaleza, sin
embargo, el propio consumidor desconoce. La necesidad de ofrecer al ciudadano
consumidor vias accesibles y efectivas de resolver sus disputas de consumo plantea
el recurso a distintos mecanismos de resolucidn alternativa o complementaria de
disputas, dadas las limitaciones que el recurso a los fribunales estatales planteq,
mdxime en los casos de litigios transfronterizos.

Los distintos legisladores nacionales e internacionales son crecientemente
conscientes de este hecho, favoreciendo el recurso a estos medios y buscando,
ademds, su uso en linea. Una posibilidad que ya existe y que, previsiblemente,
verd aumentada su implementacion exitosa en los proximos anos. Habrd que ver
si los distintos legisladores nacionales son capaces, también, de aportar nuevas
respuestas.
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1. LOS BRIOS RENOVADOS DE UN EXITO: EL DERECHO DEL CONSUMO

La ciencia juridica del Siglo XX ofrece en el derecho del consumo uno de sus mds
relevantes aportes. Si bien los diversos codigos civiles nacionales han incorporado
histéricamente, con sus logicas diferencias y modulaciones, un fratamiento del
incumplimiento contractual, la consolidacién del derecho del consumo como sector
juridico individualizado ha permitido singularizar la respuesta ofrecida, dotdndola
de unas caracteristicas propias. Ya no estamos ante la problemdtica cldsica de la
funcion desarrollada por una parte en el marco de un especifico tipo contractual —la
compraventa o la prestacion de servicios son paradigmdaticos al respecto—, sino ante
actuaciones de ciudadanos pertenecientes a una concreta categoria de personas
(los consumidores) que, precisamente por pertenecer a ella, ven particularizada su
condicién y el tratamiento de su actividad (Basedow, 2021, p. 508).

Esta idea de pertenencia, y las consecuencias que de ella se derivan, vienen
directamente vinculadas a la explicitacidn que, en marzo de 1962, realizaba el
presidente norteamericano John F. Kennedy ante el Congreso de su pais, de
una realidad tan relevante, como carente de reconocimiento juridico hasta ese
momento. Todos somos, decia, «Consumidores, por definiciony. Y este colectivo,
ademds, constituye «el grupo mayoritario de la economia, afectando y siendo
afectados por la prdctica totalidad de las decisiones econdmicas publicas
y privadasy?.

Esta simple constatacion marca elinicio de una nueva época, que ha generado
un impacto plural y duradero que supera, con mucho, la estricta dimension juridica.
Con ellg, los consumidores y sus derechos se visibilizan, pasando a adquirir toda
esta problemdtica una dimension politica, social o econdmica, hasta entonces
desconocida.

La consolidacion de la figura del “*consumidor” conlleva un desplazamiento del
foco de la relacion juridica, desde el tipo contfractual a la afiliacion de la persona
que se consolida en un concreto grupo social (los consumidores), el cual estd
caracterizado por los desequilibrios que padecen en su actuar diario. Las anteriores
condicionesobligan alos diversos legisladores nacionales e internacionales a disenar
un conjunto amplio y diverso de medidas tendentes a lograr el reconocimiento de
este grupo como colectivo singularizado. El cual, a su vez, les atribuye un amplio
volumen de derechos destinados a consolidar ciertos objetivos de redistribucion y
reequilibrio de fuerzas, para compensar las limitaciones que, de forma intrinseca,
presenta el consumidor en su vida diaria.

Desde elsimbdlicomomentode 1962yla actualidad, laideadelHomo Consumens
se ha visto afianzada (Rodriguez Dias, 2012). Al compds de esto, el derecho del
consumo ha gozado de un desarrollo exponencial y plural, reafirmdndose como una

2 Traduccidn propia.
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rama independiente de la ciencia juridica. Un derecho que, amén de presentaruna
especial cercania con el ciudadano, cuenta con metas y vida propias, las cuales
dan cuenta de una independencia y madurez que se patentizan, entre otfros, en
el enorme entramado de textos y declaraciones que jalonan su crecimiento en el
plano interno y, también, en el internacional.

En Colombia, el primer pdrrafo del articulo 78, inicial del Capitulo 3: De los
derechos colectivos y del ambiente, del Titulo II: De los derechos, las garantias y
los deberes, de la Constitucion Politica (C.P., 1991), afirma la obligacion de que
la ley regule el control de calidad de los bienes y servicios ofrecidos y prestados
a la comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al publico en su
comercializacion. Para ser responsables, debemos incluir el segundo pdrrafo del
precepto, que indica que «quienes en la produccion y en la comercializacion
de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado
aprovisionamiento a consumidores y usuariosy.

El Estado debe, igualmente, garantizar, tal como precisa el tercer apartado
del apuntado articulo 78, la «participaciéon de las organizaciones de consumidores
y usuarios en el estudio de las disposiciones que les concierneny. Interviniendo, al
amparo del articulo 334 del texto constitucional: «en la produccién, distribucion,
utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privadosy como
forma de conseguir, entre otfros objetivos, el «umejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes» (C.P., 1991). Obligaciones y objetivos que sirven de base para la
promulgacion de la Ley 1480 de 2011, por medio de la cual se expide el Estatuto del
Consumidory se dictan otras disposiciones (Sayas Contreras, Arrieta Flérez, y Latorre
lglesias, 2018, p.62).

Perono estamos solos, como decimos, ante una abundanteregulacion nacional,
la tarea realizada en el plano internacional es enorme y plural, y su impacto, muy
relevante. Recordemos, asi, las Directrices para la proteccion del consumidor de
la Naciones Unidas (Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 1985), revisadas
en 20158, que recogen las principales caracteristicas que deberian tener, para ser
eficaces, las leyes de proteccidon del consumidor, las instituciones encargadas de
aplicarlas y los sistemas de compensacion. O los trabajos desarrollados en el marco
de la Association of Southeast Asian Nations (ASEAN) que, en su dia, establecio el
ASEAN Coordinating Committee on Consumer Protection, rebautizado en 2007
como: ASEAN Committee on Consumer Protection*.

3 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 22.12.2015 [sobre la base del informe de la
Segunda Comisidn (A/70/470/Add.1)] 70/186. Proteccion del consumidor (disponible en: https://
unctad.org/system/files/official-document/ares70d 186 _es.pdf).

4 Este es un mecanismo para fomentar la proteccién de los consumidores en esta drea del mundo
que fue lanzado en 2016: EI ASEAN Strategic Action Plan for Consumer Protection (ASAPCP) 2025. Entre
otros objetivos, busca establecer «a common ASEAN consumer protection framework» asegurando
«a high common level of consumer empowerment and protectionn, y un alto grado de confianza

10
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En lberoamérica, en el seno del MERCOSUR, se elaboraron en 2019 unos
«Principios fundamentales para la defensa del consumidom, que se vinculan
con el denominado «Logro 22: Sistema regional de defensa del consumidon; los
cuales estdn articulados a traveés del proceso de armonizacion de legislaciones
en esta drea®.

Con similar filosofia se crea en 2007, en el entorno del SICA, el Consejo
Centroamericano de proteccion alconsumidor (CONCADECO)¢.Y, enla Comunidad
Andina de Naciones, se adoptard la Decisidon 608, de 29 de marzo de 2005: Normas
para la proteccién y promocion de la libre competencia en la Comunidad Anding,
gue fienen como objetivo, de acuerdo con su articulo 2: «la proteccidn y promocion
de la libre competencia en el dmbito de la Comunidad Andina, buscando la
eficiencia en los mercados y el bienestar de los consumidoresy. A esta Ultima, se
anade la Decision 539, del 11 de marzo de 2003 (Mesa andina de participacion
de la Sociedad Civil para la defensa de los derechos del consumidor)’ que, como
afirma su articulo 1, establece

una Mesa Andina de Trabajo sobre la Promociéon y Proteccion de los Derechos del
Consumidor, como instancia consultiva dentro del marco del Sistema Andino de
Integracién, para promover la activa participacién de las instituciones, publicas vy
privadas, vinculadas con la defensa de los derechos del consumidor en los Paises
Miembros de la Comunidad Andina, en los procesos de concertaciéon social y de toma
dedecisiones de la integraciéon subregional en las dreas de su interés.

En esta mismalinea evolutiva de explicitacion de la defensa del consumidorcomo
principio esencial y como objetivo legislativo, avanzardn los Tratados fundacionales
de la actual Unidn Europeaq, los cuales se verdn colmados con el paso del tiempo
gracias al reconocimiento expreso de los derechos mencionados. Asi, el articulo 12
del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea afirma el cardcter transversal
de la proteccion del consumidor, senalando de forma taxativa la necesidad de
tener en cuenta la exigencia de la proteccion de los consumidores, por lo que
deberdn «wdefinirse y ejecutarse otras politicas y acciones de la Unidén» (2010). Un
posicionamiento que se acompana de la infroduccion del Titulo XV del Tratado,
dedicado a la proteccion de los consumidores, cuyo Unico articulo: el 169, prevé
la adopcion de un elenco de medidas diversas con el objetivo de «promover

del consumidor https://asean.org/our-communities/economic-community/competitive-innovative-
and-inclusive-economic-region/consumer-protection/

5 Este proceso ha conducido a la aprobacién de todo un conjunto de normas que, entre otras
cuestiones, establecen los derechos bdsicos de los consumidores, regulando aspectos vinculados a
la proteccion de la salud y de su seguridad, publicidad, garantias contractuales, y el derecho a la
informacidn en las transacciones comerciales efectuadas por ellos a través de internet. Vid. https://
www.mercosur.int/logro-22-sistema-regional-de-defensa-del-consumidor/

6 Vid. http://directorio.sela.org/listado-de-organismos/concadeco.aspx

7 Vid. http://www.sice.oas.org/trade/junac/decisiones/DEC539S.asp
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los intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de protecciony,
contribuyendo a proteger su salud, seguridad e intereses econdmicos, «asi como
a promover su derecho a la informacion, a la educacién y a organizarse para
salvaguardar sus interesesy.

Un compromiso que se ve apoyado en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidn, de 2000, cuyo articulo 38, titulado: Proteccion de los consumidores,
recoge que en «las politicas de la Unidn se garantizard un nivel elevado de
proteccion de los consumidoresy. Disposicion que se plasma en un elenco amplisimo
de disposicionesdictadas por la Union para regular los mas variados dmbitos de la
vida de los consumidores europeos, protegiendo sus derechos y asegurando su
acceso a lajusticia (Esplugues Mota, 2023, p.50).

2. UNA RAMA DEL DERECHO EN MOVIMIENTO: RETOS NOVEDOSOS
PARA EL CONSUMO Y PARA EL DERECHO DEL CONSUMO

La actividad de consumo y el nUmero de consumidores, no hace sino
incrementarse en el marco de una economia mundial que basa su crecimiento en él. La
forma de consumir también varia con un incremento constante y sostenido del comercio
electrénico. En el caso de Colombia, por ejemplo, hablamos de una realidad que afecta
a 26,19 millones de colombianos —mads de la mitad de los casi 52 millones con que cuenta
el pais— que realizaron compras en linea solo en el 2022. Actualmente se cuenta con un
73% de conciudadanos que realizan mds compras en linea que antes de la pandemia
ocasionada por el COVID 19 (Gomez Ramirez, 2023). Un comercio que en ese mismo
2022 alcanzo en el pais una facturacion fotal de 9.350 millones de ddlares, con lo que se
presenta como el mercado numero 32 en el plano mundial, por delante, por ejemplo, de
Dinamarca. Ademds, se prevé que los ingresos por ventas en linea seguirdn creciendo
hasta alcanzar los 14.520 millones de ddlares en 2027 (Carrasco, 2023).

Frente a lo que era tradicidon hace apenas unas décadas, el consumo se desarrolla
ahoraensociedades crecientemente interconectadas, con operadores que actian
en clave global y que mueven mercancia desde todos los lugares del planeta.
Ademds, prestan servicios en todo el mundo, lo que dota —en multiples ocasiones y
de manera cada vez mds habitual— de cardcter transfronterizo a las operaciones
de consumo del mercado.

En el entorno de esta sociedad crecientemente internacionalizada, que
entiende el consumo como un elemento consustancial de la vida diaria, como una
forma de relacionarse con los demdas, el derecho del consumo se presenta como
una realidad consolidada en el plano mundial.

El derecho de consumo es un sector de la ciencia juridica —y del ordenamiento,
nacional e internacional— que representa un punto de encuentro entre culturas
juridicas, y que ha logrado, en apenas seis décadas, una acelerada relevancia y
un alto nivel de reconocimiento por los ciudadanos consumidores. Esta drea del
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derecho resulta especialmente cercana y, como ocurre con el resto del entorno
juridico, se ve actualmente confrontada con la aparicion de retos novedosos de
impacto planetario que, previsiblemente, van a tener un efecto directo en la idea
misma de consumo, de consumidor, de la actividad de consumo, en su regulacion
y en la salvaguarda de los derechos de los consumidores. Entre todos los retos,
destaca especialmente la problemdatica de su necesario engarce con los ODS.

La relacion entre derecho del consumo, consumidor y Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) presentaunaimprescindible, casiangustiosa, relevancia en nuestros
dias. En este sentido, dos son, como minimo, los retos ineludibles, e interrelacionados
que van a marcar el futuro inmediato del derecho de consumo; sin que puedan
entenderse ambos de manera aislada al ser, pues estos son, de alguna maneraq,
causa y consecuencia el uno del ofro.

1) Asi, en primer lugar, la eclosidn consumidora cuenta con un impacto
directo, y negativo, sobre el medio ambiente, forzando a repensarlo y a
readaptarlo en la bUsqueda de un consumo sostenible. Esto de acuerdo
con la linea del objetivo 12 ODS: «Garantizar modalidades de consumo y
produccidon sosteniblesy. Un comercio sostenible que favorece la aparicion
de un nuevo sujeto de proteccion: el planeta, que necesariamente va a
tener un impacto generado por los patrones de consumo y los derechos
de los consumidores.

2) En segundo lugar, y directamente vinculado al anterior, la revolucion
tecnoldgica, y la globalizacion de la economia favorecen el acceso al
comercio electronico. Con él, la aparicion de un consumidor mds complejo
en su actuar que, ademads, deviene actor protagonista de una actividad
que, por su propia condicion, frasciende las fronteras nacionales. Con
ello surgen retos adicionales relacionados, por ejemplo, con el gjercicio y
salvaguarda de los derechos reconocidos a los consumidores.

Elenlace conelobjetivo 16 ODS: «Paz, justicia e instituciones solidasy es tan directo
como relevante. La problemdatica del acceso del moderno consumidor global a
una justicia eficiente, previsible y asequible, va a tener que ofrecer respuestas a
situaciones crecientemente transfronterizas, que cobran una relevancia adicional
en una economia digitalizada e interconectada como la actual.

3. UN CONSUMO CADA VEZ MAS ELECTRONICO, SOSTENIBLE Y
RESPETUOSO CON LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

Vivimos en un planeta que enfrenta una crisis climatica que se agudiza dia a
dia, y que, enfre consecuencias plurales, afecta a la actividad de consumo, en
masa y en lineq, sobre la que se sustenta la economia moderna. Esta transformacion
ha traido como resultado que se plantee la cuestion de la necesaria evolucion
hacia un consumo sostenible. Estamos «en el inicio del cambion (Gonzdlez, 2021),
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de un cambio en los hdbitos de consumo que, necesariamente, y dado su eventual
impacto enlaeconomiaglobal, va atrascenderlas estrictas dimensiones del Derecho.

Laverbalizaciondelanecesidad de unconsumo, yde una produccionsostenible,
se remonta a la Cumbre de Rio de 1992. El Principio 8 de la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo habla de la necesidad de reducir y eliminar
las modalidades de produccion y consumo insostenibles (Naciones Unidas, 1992).
Dos anos mads tarde, en 1994, en elOslo Sympsosium on Sustainable Consumption,
se ofrecerd la primera definicidon de «consumo y produccion sosteniblen:

the use of services and related products, which respond to basic needs and bring a
better quality of life while minimizing the use of natural resources and toxic materials as
well as the emissions of waste and pollutants over the life cycle of the service or product
soas not to jeopardize the needs of further generations (Ari y Yikmaz, 2020, p.55).

La busqueda de un “consumo sostenible” se vincula directamente con los ODS
aprobados por Naciones Unidas en septiembre de 2015, y constituye cada vez mdas
una de las preocupaciones actuales de los consumidores (Comision Europea, 2022).
En concreto,al apuntado Objetivo 12: Produccion y consumo responsables, asume
el vinculo entre el consumo y la produccidon mundiales como fuerzasimpulsoras de la
economia. Y plantea su decisiva incidencia en el actual proceso de degradacion
medioambiental, puesto que representa un impacto negativo directo en el medio
ambiente y en la explotacion de los recursos naturales, de los que dependen tanto
nuestra supervivencia como especie (Naciones Unidas, 2015). Este efecto negativo
se acrecentard todavia mads si la poblacion alcanza los previstos 9.600 millones en
2050, en contraste con los 2.540 de 1950 (Statista, 2023); en este sentido, estariamos
hablando de 3,7 por ciento mds poblacion en un solo siglo y en un mismo mundo.
De acuerdo con las estadisticas mencionadas, se necesitaria el equivalente de 3
planetas anuales para mantener el estilo de vida actual.

El incremento sostenido de la poblacidon, el aumento del nivel de vida vy los
cambios en los hdbitos de los consumidores han conducido a que el consumo
domeéstico de materiales (Domestic Material Consumption), esto es, la canfidad
total de materiales usados por una economia (Comision Eurpea, 2023), se haya
mas que triplicado en el mundo en los Ultimos 50 anosé.

Elconsumo, y la producciéninsostenible sobre el que este se asienta, kamenazan
con superar la capacidad de carga del planteay, planteando la necesidad
de que los consumidores, fundamentalmente los consumidores ricos en paises
desarrollados (20% de la poblacion) avancen «hacia modalidades de consumo
sosteniblen (Naciones Unidas, s.f.). La poblacién con menos recursos solo representa
el 6% del total de ingresos por consumo.

Lo que no oculta el hecho de que los ciudadanos —y empresas— de paises
desarrollados (la UE es un buen ejemplo) sigen siendo los mdas grandes usuarios-

8 Ver: https://wesr.unep.org/sdg/country_profile/globalindicator1222.htmlecountry=GL
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consumidores. Este factor debe, necesariamente, tomarse en consideraciéon para
evitar la adopciéon de medidas similares frente a realidades diversas, 1o que
terminaria homogeneizando a consumidores que, a lo largo del planeta, no son
para nada iguales. Recordemos como el «consumo de una persona normal en un
pais de ingresos elevados es un 60% mads alto que el de una persona en un pais
de ingresos medios-altos, y 10 veces mayor que el de una persona en un pais
de bajos ingresosy (Naciones Unidas, 2019). Adoptar medidas similares respecto
a todos conduce, necesariomente, a agravar las desigualdades que ya sufren
los consumidores de paises en desarrollo frente a los consumidores de paises
desarrollados (Naciones Unidas, 2019).

En la ecuacion consumo—produccion, esta Ultima ha sido la que ha recibido
un mayor volumen de atencion, y la que mds actuaciones ha generado (Saumier,
2921, p. 387). El concepto y pautas de la produccion sostenible estdn claramente
identificados, y no se puede alegar desconocimiento sobre su significado. No
puede decirse lo mismo, sin embargo, conrelacion altérmino “consumo sostenible”,
sobre la que no existe una nocidén clara, ni un entendimiento comun, ni respuestas
definidas (Mont, 2019, p. 7). Se trata de alterar los patrones de consumo a través de
cambios en el estilo de vida y conducta —y opciones— de losconsumidores.

Ahora bien, el concepto de “consumo sostenible” varia segin se haga una
aproximacion al término desde una perspectiva de sostenibilidad del consumo
“weak” o “sfrong” (Hobson, 2013, p. 1082). Y, con ello, o bien se relativicen los
objetivos a alcanzar, o se apueste por un cambio radical de los hdbitos del consumo
de los ciudadanos.

En uno u otro caso, la opcidon por un consumo sostenible —o mds sostenible—
anclado en un uso eficiente de los limitados recursos naturales existentes (Naciones
Unidas, 2019), vaacontar, necesariomente, conunimpacto directo enelconsumidor
y en su actividad. Lo que hard, por ejemplo, cada vez mds habituales los supuestos
de intervenciones gubernamentales destinadas a restringir el uso o consumo de
ciertos productos, para lo que se adoptarian disposiciones muy variadasen su
naturaleza (lbidem). Estas disposiciones deberian estar dotadas de un marcado
cardcter imperativo que garantice la proteccion de los estdndares y exigencias
(Dreyzin De Klor, 2019, p. 246.).

El objetivo 12 de los ODS busca consolidar un cambio beneficioso para el
planeta. Una mudanza que, sin embargo, mds pronto que tarde le va a generaral
consumidor, almenos al consumidor medio, un mds limitado acceso a determinados
bienesy serviciosy, también, un previsible incremento en el precio de estos. También
es probable que llegue a afectar a sus derechos de consumidor. Y no solo como
consecuencia de requerirle una apuesta por un estfilo de vida mds sostenible, y
por el eventual fomento de la economia circular (Naciones Unidas, 2015), sino por
la consolidacion de un nuevo interés superior —el del planeta—, al que deberd
subordinarse el interés del consumidor, tanto como persona individual como
colectiva.
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En este sentido, la educacion va a ser un dato determinante: el objetivo 12.8
ODS habla de la exigencia de una tuicion para el desarrollo sostenible plasmado
en que de aqui a 2030 se asegure que «las personas de todo el mundo tengan
la informacidon y los conocimientos pertinentes para el desarrollo sostenible y los
estilos de vida en armonia con la naturaleza» (Naciones Unidas, 2015). Con ello se
frata de «empoderar a los consumidores a fin de ayudarles a adoptar decisiones
fundamentadas en lo que respecta a sus opciones de compra en favor de
productos, bienes y servicios sosteniblesy (lbidem). Lo que exige, necesariamente,
gue los Estados deban tomar la iniciativa en la elaboraciéon de medidas normativas
aescala nacional.

La propia ONU, a fravés de la Asamblea de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente aprobo, el
15 de marzo de 2019, una Resolucidon sobre vias innovadoras para lograr el consumo
y la produccidn sostenibles (p. 3). La Asamblea reconoce la exigencia de lograr
modalidades de consumo y produccion sostenibles «como requisito esencial para
el desarrollo sostenibley (Ibidem), asumiendo la existencia de politicas diversas para
su logro en los distintos paises del mundo, y alentando a la adopciéon de diversas
medidas para promover este tipo de consumo y produccion.

Entre ellas, destaca la invitacion a los Estados, ciudades, comunidades locales
y los interesados pertinentes, incluidos los fabricantes y minoristas,

a que intensifiquen su colaboracion para permitir que los consumidores y las autoridades
pUblicas adopten decisiones fundamentadas, por ejemplo, mediante la provision de
informacién fiable al consumidor sobre la eficiencia en el uso de los recursos y una
mayor sostenibilidad de los productos y servicios, incluso, cuando proceda, mediante
informacién sobre los enfoques para aumentar la longevidad vy la reutilizacién de los
productos y el reciclaje de materiales, y mediante informacién sobre herramientas e
incentivos eficaces para que el consumidor opte por decisiones sostenibles, por ejemplo,
cuando proceda, planes de responsabilidad ampliada de los productores (pp. 3-4).

Asi como a que

elaboren e implementen politicas, planes y programas publicos que apoyen la
educaciéon y fomenten la concienciacién sobre la importancia de las modalidadesde
consumo sostenible, los estilos de vida sostenibles y el comportamiento sostenible de
los consumidores, y desarrollen aptitudes conexas en los circulosacadémicos y el sector
privado, incluido el sector financiero (p.4).

En esta misma linea, y teniendo en cuenta las actuaciones de la Unidn Europea
en materia de consumo y produccion sostenibles (Amanatidis, & Lipcaneanu, 2013,
p.1), uno de los resultados alcanzados en el European Consummer Summit 2021
(Comision Europeaq, 2021) serd, precisamente, enlinea con lo dispuesto enla accidon
18 de la Nueva Agenda del Consumidor, el «cPromote consumer education initiatives
on sustainable consumption, including through targeted actions addressing specific
segments of consumers, such as young and elderly consumersy (Comisidon Europeaq,
2020, p.21).
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En todo caso, el creciente cardcter global del consumidor y de la actividad de
consumo, realizada cada vez mds frecuentemente en lineq, sin contacto directo
con el proveedor del bien o del servicio, y sin conocer exactamente la identidad
de este, tiene unaincidencia plural en la actividad de consumo, en su regulaciony
en la propia persona del consumidor, dotdndole de un nivel de internacionalidad
y de complejidad que no habia tenido precedentes.

La potencial existencia de normativas nacionales con diversos grados de
exigencia y/o de derechos para los consumidores, cuenta con un impacto directo,
y acrecentado, en la actividad transfronteriza de estos. Una actividad internacional
que realizan, por ejemplo, al adquirir bienes o servicios en linea y que, en multiples
ocasiones, desarrollan de forma inconsciente: sin ser plenamente responsables de
las consecuencias juridicas y de las complejidades que ello puede suponer. No
solo esto puede afectar de manera decisiva la efectividad de sus derechos, al
limitar, o incluso imposibilitar, el acceso a la justicia efectiva, debido a costes y
condicionantes. Justo la problemdtica a la que se refiere el objetivo 16 de los ODS.

4. COMERCIO ELECTRONICO, ACCESO A LA JUSTICIAY ODR

Los cambios en los modos de consumir, entre los que destaca un creciente
recurso al comercio electronico —auténtica puerta al mundo, y a productos vy
servicios antes no disponibles o inalcanzables—, facilita la aparicion de potenciales
conflictos en las operaciones de consumo. A mayor actividad econdmica vy, por
lo tanto, a mayor cantidad de negocios juridicos que la sustentan, mds posibilidad
de que se generen litigios. Litigios que, ademds, vendrdn dotados de un grado
adicional de complejidad. El hecho de que se trate habitualmente de operaciones
de bajo coste, que cuentan con una creciente naturaleza transfronteriza, y de que
esta sea en multiples ocasiones desconocida por el propio consumidor agrega una
especial dificultad y onerosidad al eventual litigio planteado.

4.1 Tribunales estatales y acceso a la justicia en el dmbito del consumo

Las usuales dudas sobre la capacidad de los tfribunales estatales de ofrecer
respuestas sencillas, accesibles, previsibles y seguras a las expectativas de los
ciudadanos consumidores se ven incrementadas por los costes que supone
la litigacion internacional, y por la incertidumbre que implica el hecho de que
entren en contacto entre si distintos ordenamientos juridicos, con diversos niveles
de proteccion del consumidor, cuya aplicabilidad —y contenido— son, como
decimos, desconocidos por el consumidor en muchas ocasiones.

El legislador nacional se ve confrontado con la exigencia de articular los
mecanismos adecuados para ofrecer el consumidor —cada vez mas digitalizado
y, por lo tanto, cada vez mas internacionalizado y global— una via de resolucion de
sus litigios que se adecUe a sus expectativas y ala cuantia, generalmente reducida,
de los litigios planteados.
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En este sentido, el ciudadano consumidor tiene siempre abierto el acceso a
los tribunales estatales para resolver estas disputas. Sin embargo, este es un acceso
que, en muchas ocasiones, es mds tedrico que real. La respuesta que se ofrece
habitualmente resulta lenta y desajustada a las caracteristicas econdmicas de la
disputa suscitada.

Ademds, resulta especialmente oneroso en coste, tiempo y previsibilidad el caso
de litigios transfronterizos, en los que se suscita la friple cuestion de la competencia
judicial internacional, de la ley aplicable al fondo de la disputa y de la eficacia
extraterritorial de la eventual decision dictada (Palao Moreno, 2020, pp. 630-
632). A ello se unen las cuestiones fradicionales de la falta de claridad sobre la ley
aplicable, incluso en enftornos infegrados como la Union Europea (Basedow, 2021,
p.516), los problemas linguisticos, o la ausencia de conciencia de los consumidores
sobre donde plantear una posible demanda. Amén de las dificultades y costos de
ejecutar la eventual resolucion dictada.

La encuesta del eurobarémetro de 2004 sobre acceso de los ciudadanos a la
justicia apuntaba la disponibilidad de tan solo un 18% de los consumidores europeos
a acudir a los tfribunales estatales por reclamaciones entre 100 y 500 euros. A esto
se le anade que, solo un 11%, lo haria para reclamaciones entre 100 y 200 euros.
Lo que pone de manifiesto la desproporcidon entre el valor de lo adquirido y el
coste de acudir a un érgano jurisdiccional como elemento determinante para esta
negativa actitud (Barral Vinals, 2010, p.1). Costes procesales que, porcentualmente,
resultan mucho mas elevados que los costes del procedimiento en general (Cataldn
chamorro, 2018, p.335).

En el apartado siguiente, veremos coémo los mecanismos alternativos o
adecuados de resolucion de controversias favorecen las anteriores problematicas.
Estos mecanismos se aplican tanto de manera presencial como en linea. El
arbitraje, en esencia, es el mecanismo mdas habitual; la mediacion, por su parte es
menos usual, pero aporta grandes posibilidades en este y otros dmbitos (Morugdn
Escobedo, 2019, p.1).

La situacion de la UE es, en este sentido, paradigmdatica, ya que reproduce las
diversas fases que ha sufrido el desarrollo del derecho de acceso a la justicia en
el dmbito del consumo (Cataldn Chamorro, 2018, p.326). En su seno, por ejemplo,
el volumen de textos que articulan vias de acceso a los fribunalesestatales en el
dmbito del consumo transfronterizo es amplio y relevante. Asi, se cuenta con, al
menos, con tres insfrumentos europeos relevantes:

1. El Reglamento 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa
cuantia;

2. ElI Reglamento 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio
europeoy.
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3. Losarticulos 17 a 19, y el resto de preceptos dedicados al reconocimiento
y ejecucion de las eventuales resoluciones judiciales dictadas en el
Reglamento 1215/2012 del Parlaomento y del Consejo de 12de diciembre
de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

Pero el legislador europeo es consciente de las limitaciones que acompanan la
via judicial a la hora de resolver las confroversias de consumo fransfronterizas que,
precisamente por esa condicion internacional, presentan ese apuntado grado
adicional de complejidad. Ello coadyuva a la exploracion de vias alternativas
o complementarias a la justicia estatal como forma de resolver las disputas de
consumo en el seno de la Unién. Con lo que se consolida, también en este dmbito,
el cambio en el paradigma de justicia del que habla la mejor doctrina (Barona
Villar, 2016, p. 51.).

4.2 Explorando los MASC como forma de resolver las disputas de
consumo

Los MASC constituyen mecanismos que resultan especialmente relevantes
y necesarios en el dmbito del consumo, mdxime cuando cuentan con una
dimension transfronteriza. Estos se han convertido en un fipo de litigios que,
como decimos, resulfan cada vez mds habituales debido a la realidad digital
gue vivimos, y al fomento sostenido del comercio electronico que, entre otras
consecuencias, ello conlleva.

4.2.1 El supuesto de la Unién Europea

En el caso concreto del viejo continente, los litigios de naturaleza transfronteriza
tienden a crecerexponencialmente debido al cardcter Unico y unitario delmercado
europeo; esto sin que cuenten, sin embargo, con una condicidn exclusivamente
“europea”. Asi, en el actual mercado Unico digital europed?, en el que el 76% de los
usuarios de internet adquirieron bienes o servicios en linea en 2022, con un 16% de
incremento respecto del ano anterior (Amsterdam University of Applied Sciences,
2022). Ademds, se observa como en el 32% de las operaciones se contaba con

9 El Reglamento 524/2013 del Parlamento y del Consejo de 21-05-2013 sobre resolucion de litigios
en linea en materia de consumo y por el que se modifica el Reglamento 2006/2004 y la Directiva
2009/22/CE (DO L 165, de 18-06-2013) entiende por "mercado en linea” a un prestador de servicios
de la sociedad de la informacién, conforme a la definicidon del articulo 2.b) de la Directiva 2000/31/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 08-06-2000, relativa a determinados aspectos juridicos
de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico) (DO L 178 de 17-07-2000), que permite a
los consumidores y comerciantes celebrar contratos de compraventa y de prestacion de servicios
en linea en el sitio de internet del mercado en linea.
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vendedores de otros paises europeos, en el 22% los vendedores o proveedores de
servicios en de paises no europeos y un 13% de origen desconocido (lbidem).

La apuesta de la Unidn Europea en apoyo a los MASC estd en plena
consonancia con el mandato del articulo 81.2 de Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea que insta al Parlamento Europeo y el Consejo a adoptar medidas
«para garantizar: (...) g) el desarrollo de métodos alternativos de resolucion de
litigios; (...)» (2010). El fomento del uso de esta tipologia de medios por parte del
legislador europeo viene asociado, ademds, a una apuesta por los MASC en
linea como mecanismos adecuados para facilitar al consumidor la posibilidad
de ver salvaguardadas sus expectativas juridicas y derechos en caso de litigios
transfronterizos. Asi, frente al arbitraje o a la mediacion fisica, se va a buscar el
diseno de mecanismos en linea como forma mds accesible y efectiva de acceso
a la justicia para los consumidores europeos.

El legislador europeo es plenamente consciente de la relevancia del juego de
estos instrumentos en este sector, y su actuacion fomentdndolos ha sido amplia y
constante. La primera manifestacion efectiva de la UE en este sentido se produce
con el Libro Verde de la Comisién sobre el acceso de los consumidores a la justicia y
solucion de litigios de consumo en el mercado Unico, del 16 de noviembre de 1993.
Al que seguird el Plan de Accidn sobre el acceso de los consumidores a la justicia y
la solucién de litigios en materia de consumo en el Mercado interior, de 1996.

Serd en 2001 cuando se apruebe la Recomendaciéon de la Comision 2001/310/
CE, relativa a los principios aplicables a los érganos extrajudiciales de resolucion
consensual de litigios en materia de consumo (Comisidon de las Comunidades
Europeas, 2001), y que reafirma la apuesta por la imparcialidad, transparencia,
equidad, gratuidad y eficacia del procedimiento.

A ellale siguieron un conjunto de instrumentos diversos y sobre los que se asienta
en el enframado vigente como son:

1. La Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativade litigios en materia de
consumo y por la que se modifica el Reglamento 2006/2004 y la Directiva
2009/22/CE, mdas conocida como Directiva RAL;

2. El Reglamento 524/2013del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
mayo de 2013, sobre resolucionde litigios en linea en materia de consumo
y por el que se modifica el Reglamento 2006/2004 y la Directiva 2009/22/
CE, denominado como Reglamento RLL o,

3. El Reglamento de Ejecucion 2015/1051 de la Comisidn, de 1 de julio
de 2015, sobre las modalidades para el ejercicio de las funciones de
la plataforma de resolucion de litigios en linea, sobre las modalidades
del impreso electronico de reclamacion y sobre las modalidades de
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cooperacion entre los puntos de contacto previstos en el Reglamento
524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre resolucion de litigios
en linea en materia de consumo.

La apuestaporlas ODR en el dmbito delconsumo, reflejo de una aparente cuarta
ola de acceso a la justicia (Cataldn Chamorro, 2018, p. 345), queda plasmada en
la plataforma europea de resolucion de litigios en linea desarrollada al amparo del
mencionado Reglamento 524/2013. La plataforma viene referida a los conflictos
con cardacter transfronterizo que se hayan producido en el marco del comercio
electrénico, y, con todas sus limitaciones y fallos, cabe considerar como el aporte
mas relevante y original de los Ultimos anos en este sector. No abarca, por lo tanto,
las operaciones de consumo “tradicionales” realizadas en forma presencial, a las
que si se aplican la Directiva 2013/11/UE (Valbuena Gonzdlez, 2015, p.1005).

El sistema, senala el articulo 2.1 del Reglamento 524/2013, tiene como objeto la
resolucion extrajudicial de litigios relativos a obligaciones contractuales derivadas
de contratos de compraventa, o de prestacién de servicios, celebrados en linea
entre un consumidor —entendido en el sentido del articulo 4.1.a) de la Directiva
2013/11/UE"— residente en la Unidn, y un comerciante —tal como viene definido
en el articulo 4.1.b) de esta misma Directiva'— establecido en la Unidn, mediante
la intervencidon de una entidad de resolucion alternativa, incluida en la lista con
arreglo al articulo 20, apartado 2, de la Directiva 2013/11/UE, en la que intervenga
una plataforma de resolucién de litigios en linea.

lgualmente, anaden los numerales 2 y 4 del articulo 2 del Reglamento, el sistema
es susceptible de aplicarse para resolver los litigios iniciados por un comerciante
frente a un consumidor, en la medida en que la legislacion del Estado miembro
en el que resida el consumidor admita que tales litigios se resuelvan a través de la
intervencion de una entidad de resolucion alternativa de conflictos.

Sufinalidad es, tal como precisa el articulo 1 delReglamento 524/2013, contribuir,
a través de la consecucion de un elevado nivel de proteccion del consumidor,
al correcto funcionamiento del mercado interior, en particular de su dimension
digital, proporcionando una plataforma europea de resolucion de litigios en linea
que tenga por objeto la resolucion extrajudicial de litigios «enfre consumidores y
comerciantes en linea de forma independiente, imparcial, transparente, eficaz
y equitativan (Barral Vinals, 2015, p.8). Se trata, en suma, de fomentar lo que
graficamente se ha denominado como la e-confidence, doble fundamento para

10 Esto es, «toda persona fisica que actie con fines ajenos a sus actividades comerciales o
empresariales, a su oficio o a su profesion.

11 «toda persona fisica, o toda persona juridica, ya sea privada o publica, que actue, incluso a través

de ofra persona que actde en su nombre o a su cargo, con fines relacionados con sus actividades
comerciales o empresariales, su oficio o su profesidny.
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el fomento del comercio electronico y para la salvaguarda efectiva de los derechos
de los consumidores.

Como avanza el articulo 5.2 del Reglamento 524/2013, estamos ante una
ventanilla Unica para los consumidores y comerciantes que deseen resolver
extrajudicialmente loslitigiosincluidos en el dmbito de aplicacion delReglamento. Un
sitio de internet interactivo al que se puede acceder de forma electronicay gratuita
en todas las lenguas oficiales de la Union; y que facilita un formulario electronico de
reclamacion quelapartereclamante puedarellenar, de conformidad con el articulo
8 del propio Reglamento, informando de la reclamaciéon a la parte reclamada, y
determinando la entidad o entidades de resolucion alternativa competentes. Asi
como transmitiendo la reclamacioén a la entidad de resolucion alternativa que las
partes hayan acordado utilizar, al amparo del articulo 9 del Reglamento.

Asuvez, laplataformaofrece gratuitamenteunsistemaelectronicode tframitacion
de asuntos que permite a las partes, y a la entidad de resolucidon alternativa,
tramitar en linea el procedimiento de resolucién de litigios, proporciondndoles
la fraduccion de la informacion que sea necesaria para la resolucion del litigio,
y que se intercambie a través de la plataforma. Oferta, ademds, un sistema de
comentarios que facilita a las partes expresar su opinidon sobre el funcionamiento
de la plataforma, y sobre la entidad de resolucion alternativa que haya conocido
de su litigio.

El sistema articulado a tfravés de estos instrumentos se asienta sobre un conjunto
de principios explicitos o implicitos, como son los de independencia, imparcialidad,
transparencia, eficacia y equidad. A ellos se unen ofros referidos al desarrollo
del eventual procedimiento de resolucion articulado: voluntariedad, defensa y
asesoramiento de las partes, coste y duracion del procedimiento —quizds las dos
cuestiones clave en relacion con la resolucion de controversias en el dmbito del
consumo—(Pillado Gonzdlez, 2012, pp. 159-160), facilidad de acceso, igualdad vy
contradiccion de las partes e ineficacia para el consumidor de acuerdos previos
(Marugdn Escobedo, 2019, 135).

En relacion especificamente con la siempre debatida naturaleza voluntaria de
estos insfrumentos en el dmbito del consumo, resulta especialmente interesante
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea del 14 de junio de 2017,
en el asunto C-75/16, Menini and Rampanelli, que —en relacion con el uso de
la mediacion en este dmbito— senala la necesidad de interpretar la apuntada
Directiva 2013/11/UE en el sentido de no oponerse a una normativa nacional
conforme a la cual el recurso a un procedimiento de mediacion constituye un
requisito de admisibilidad de la demanda judicial relativa a ciertos litigios, en la
medida en que tal exigencia no impide que las partes ejerzan su derecho de acceso
al sistema judicial. Considerando, al contrario, que si se opone a una normativa
qgue establece que en el marco de tal mediacion los consumidores deben ser
asistidos por un abogado, y que Unicamente pueden refirarse de un procedimiento
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de mediacion si demuestran que existe una causa justa que sustente su decision
(Marugdn Escobedo, 2019, p.154-155).

En la practica, la Plataforma es un canal de fransmision de las reclamaciones
a la entidad designada, que serd la encargada de fijar el procedimiento,
rigiendose por las normas en la materia del Estado miembro en que radique la
entidad. La mencionada ventanilla Unica sobre la que se articula la plataforma
se encuentra accesible en el enlace: https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/
index.cfm2event=main.home2.show&Ing=ES En ella aparecen diversas pestanas:
“Pdgina principal”, “Inicie su caso”, *Cdmo funciona”, “Derechos del consumidor”,
“Organismos de resolucion de litigios”, “Seccion de las empresas” y “Ayuda”2,

La plataforma no parece haber alcanzado todo el éxito aventurado, pues hast
a el momento se ha probado insuficiente para ofrecer a los consumidores europeos
una solucién rdpida, efectiva, segura y accesible para resolver sus disputas de
consumo, especialmente las de naturaleza transfronteriza. Junto a los problemas
planteados por su funcionalidad y por la informacidn ofrecida sobre su existencia,
que quizds no ha sido todo lo directa y abundante que debia, tampoco le ayuda
el hecho de dejar fuera de su dmbito las operaciones que no se realizan en formato
electronico, lo que genera una “innecesaria” disparidad de regimenes juridicos
(Valbuena Gonzdlez, 2015, p.1005).

En todo caso, cualquier apuesta por este tipo de mecanismos pasa, entre otfras
medidas (admitiendo que estamos ante herramientas de aplicacion voluntaria),
por identificar con claridad al proveedor de servicios MASC y establecer claras
exigencias de verificacion, como hacen, por ejemplo, los articulos 5 a 7 de la
Ley 7/2017, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espanol la Directiva
2013/11/UE, relativa a la resoluciéon alternativa de litigios en materia de consumo.
que exige la especificacion de su lugar de establecimiento, de sus estatutos y de
su competencia y dmbito territorial de los litigios en que intervengan, especificando
sus competencias y estableciendo un punto Unico de presentacion de las posibles
reclamaciones.

A la espera de la futura consolidacion de sistemas de negociacion automdtica
que superen el recurso al arbitraje o a la mediacion en linea (Barral Vinals, 2010,
p.10), el actual modelo, o cualquiera que se disene, deberia facilitar al maximo la
presentacion de las eventuales reclamaciones, tanto presenciales como en lineq,
sobre todo si el consumidor —en un intento adicional de no agrandar la brecha
digital— no estd habituado a las herramientas informdaticas.

Toda la informacion tendria, ademds, que ser redactada de forma clara. En el
caso concreto de las disputas de consumo, se deberia asegurar que todo el proceso
fuera en el idioma del consumidor. Todo ello, infentando proteger al mdximo al

12 Un andlisis en profundidad de la plataforma y de su funcionamiento se encuentra en Valbuena
Gonzdlez (2015).
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consumidor vulnerable y ofreciéndole herramientas para la autoevaluacion de su
caso (Voet et al., 2022, p.2). De nada sirve establecer un alto grado de proteccion
al consumidor si, posteriormente, éste no puede ver satisfechas sus expectativas
en supuestos de disputas de consumo. No debemos olvidar que la actual realidad
digitalacentua este peligro, ala vez que pone de manifiesto la exigencia de ofrecer
al ciudadano consumidor medios adecuados, accesibles, sencillos y efectivos para
resolver sus disputas.

4.2.2 Colombia y otras realidades

Pero hay mucho mundo mds alld de la Unién Europea, y lo cierto es que no
solo ella favorece el recurso a esta tipologia de mecanismos de ODR para resolver
las disputas de consumo. La apuesta por los MASC en linea como medios para
resolver disputas de consumo se observa en otros paises del mundo. Colombia
es un ejemplo de ello. La Superintendencia de Industria y Comercio ha puesto
en prdctica el sistema SIC Facilita, una «herramienta gratuita de resolucion de
conflictosy (Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia [SIC], 2018), en
la que la SIC actia como facilitadora entre consumidores y proveedores, buscando
negociar acuerdos amigables frente a litigios en materia de consumo.

Como la propia Superintendencia senala, se frata de «un espacio virtual en
tiempo real, para facilitar soluciones en un tiempo considerablemente menor
y sin la necesidad de adelantar un proceso de demanda o denuncia al interior
de la SICy (Ibidem). Los consumidores y proveedores registrados en el sistema se
reunen a través de un chat dirigido por la SIC en el que intentan resolver las disputas
surgidas en su relacidon de consumo: «(garantias, promociones y ofertas, publicidad
enganosa, ventas a distancia, servicios de telecomunicaciones, suplantacion de
identidad y reportes a centrales de riesgo)» (lbidem).

Elste sistema comenzd con 754 reclamaciones en 2015, pasando a 13.358 en
2016, 15.190 en 2017, y al19156 sélo en el primer trimestre de 2021. La duracion
del proceso es de 15 hdbiles como media (SIC, 2018). Con casi la mitad de las
reclamaciones interpuestas en 2018 en Bogotd, y un 15% en Antioquia.

Laimplementacion de este tipo de sistemas ha crecido, igualmente, en el plano
infernacional. Por ejemplo, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE) también ha apostado por este tipo de mecanismos en su
OECD Recommendation on Consumer Dispute Resolution and Redress de 2007, en
la que en relacion con los litigios transfronterizos se insta a los Estados a ofrecer
a los consumidores informacion clara sobre sus derechos, sobre las vias judiciales
y extrajudiciales disponibles de resolver sus disputas y sobre las complejidades
adicionales que implica el ser un consumidor “extranjero”. En tal sentido, con mas
0 menos éxito, se insta a fomentar el uso de medios tecnoldgicos en este campo
(OECD, 2022).
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Existen, a su vez, otros organismos de cardcter privado que intentan aportar
seguridad y certeza a esta nueva realidad. Asi, junto al National Center for
Technology & Dispute Resolution (NCTDR), el denominado International Council for
Online Dispute Resolution fija un conjunto de estandares sobre las caracteristicas
y exigencias que han de acompanar a cualquier plataforma de resolucion de
disputas en linea: accesibilidad, responsabilidad, competencia, confidencialidad,
igualdad, imparcialidad, legalidad, seguridad y transparencia.

CONCLUSION

Pocos dmbitos han contado con un desarrollo y reconocimiento tan amplio y
rdpido como el derecho del consumo. En apenas seis décadas, las que van desde
el discurso del presidente Kennedy hasta la actualidad, esta rama del derecho se
ha consolidado como una de las mds dindmicas y cercanas al ciudadano. En el
momento actual, sin embargo, esta rama afronta, como ofras muchas ramas de
la ciencia juridica, un conjunto de retos novedosos que van a marcar su futuro
mediato.

Al compds del incremento del consumo y del cambio en los hdbitos del
consumidor, el Derecho del consumo afronta, entre otros, la problemdtica de su
engarce con los objetivos de desarrollo sostenible. La necesidad de acompasar
la actuacion de los consumidores a la necesaria toma de conciencia en torno a
la crisis climdatica y la limitacion de los recursos naturales choca de frente con la
consolidacion de un consumo en masa en un mundo cada vez mdsinterconectado;
todo ello planteala consecuente necesidad de combinar la proteccion del planeta
con las expectativas y derechos del consumidor.

Este aumento constante en las operaciones de consumo que, cada vez mads se
desarrollan en forma electrénica, genera un incremento notable de los litigios en
este sector. Litigios —en muchas ocasiones— internacionales, cuya naturaleza, sin
embargo, el propio consumidor desconoce. La necesidad de ofrecer al ciudadano
consumidor vias accesibles y efectivas para resolver sus disputas de consumo
plantea la necesidad de recurrir a distintos mecanismos de resolucion alternativa o
complementaria de disputas, dadas las limitaciones que el recurso a los tribunales
estatales plantea, mdxime en los casos de litigios transfronterizos.

Los distintos legisladores nacionales e internacionales son crecientemente
conscientes de este hecho favoreciendo el recurso a estos medios y buscando,
ademds, su uso en linea. Una posibilidad que ya existe y que, previsiblemente, verd
aumentado su utilizacion exitosa en los proximos anos. Habrd que ver si los distintos
legisladores nacionales son capaces, también, de aportar nuevas respuestas.
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JUSTICIA DIGITALY TUTELA JUDICIAL EFECTIVAEN LA
PROYECTADA NORMATIVA DE EFICIENCIA PROCESAL Y DE
EFICIENCIA DIGITAL EN ESPANA!

Francesc Pérez Tortosa

RESUMEN

El presente texto aborda varios aspectos relacionados con la comunicacion
telemdtica en el dmbito juridico. La comunicacion telemdatica se rige por la
legislacion vigente, con especial atencion al articulo 152.2 Ley de Enjuiciamiento
Civil [LEC, 2000], que establece el uso de medios electronicos para los actos de
comunicacion cuando sea obligatorio o por eleccion de las partes. Se plantea una
excepcion en el arficulo 155.1 LEC, donde se establece que la primera notificacion
a una persona juridica debe realizarse en su domicilio social, no a fravés de la
Direccién Electronica Habilitada Unica [DEHU]. Sin embargo, propuestas de reforma
podrian alterar este equilibrio, afectando potencialmente el derecho a la tutela
judicial efectiva.

En cuanto a los actos procesales orales, su realizacion por medios telemdticos
se regula en el articulo 229.3 Ley Orgdnica del Poder Judicial [LOPJ, 1985], con el
objetivo de garantizar la contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho
de defensa. Por ofro lado, en el proceso penal, se introduce la grabacion de
las vistas para reforzar las garantias del justiciable, aunque se plantean distintas
modalidades segun la disponibilidad de medios tecnoldgicos.

En conclusidon, se destaca la importancia de conciliar la implementacion de la
justicia digital con la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Se advierte sobre posibles conflictos con la normativa vigente y se aboga por
garantizar la fransparencia y la seguridad juridica en todos los procesos.

Palabras clave: Comunicacion telemdatica; Actos procesales orales; Justicia
digital; Derechos fundamentales.

1 Trabajo resultado del Proyecto estratégico orientado a la transicion ecoldgica y a la transicidon
digital del Plan Estatal de investigacion cientifica, técnica y de innovacién 2021-2023 titulado:
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2030) (IP Alicia Gonzdlez Navarro), financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y FEDER Una
manera de hacer Europa.

31



TEMAS PROCESALES 39 - 2024-1

Francesc Pérez Tortosa / Justicia digital y tutela judicial efectiva en la proyectada normativa de eficiencia procesal
y de eficiencia digital en Espana

DIGITAL JUSTICE AND EFFECTIVE JUDICIAL PROTECTION IN
THE PLANNED LEGISLATION OF PROCEDURAL EFFICIENCY AND
DIGITAL EFFICIENCY IN SPAIN

ABSTRACT

This text addresses various aspects related to telematic communication in the
legal field and the holding of oral procedural acts through telematic means, as well
as the recording of hearings in criminal proceedings. Telematic communication is
governed by current legislation, with special attention to Article 152.2 LEC, which
establishes the use of electronic means for communication acts when mandatory
or by choice of the parties. An exception is raised in Article 155.1 LEC, where it is
established that the first notification to a legal entity must be made at its registered
office, not through the DEHU. However, proposed reforms could alter this balance,
potentially affecting the right to effective judicial protection.

As for oral procedural acts, their conduct through telematic means is regulated
in Article 229.3 LOPJ, with the aim of guaranteeing the contradiction of the parties
and safeguarding the right of defense. On the other hand, in criminal proceedings,
the recording of hearings is infroduced to strengthen the guarantees of the litigant,
although different modalities are proposed depending on the availability of
technological means.

In conclusion, the importance of reconciling the implementation of digital justice
with the protection of fundamental rights of citizens is highlighted. Possible conflicts
with current regulations are warned, and it is advocated to ensure transparency
and legal certainty in all processes.

Key words: Telematic communication; Oral procedural acts; Digital justice;
Fundamental rights.
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INTRODUCCION

A lo largo de la historia, los conflictos juridicos han venido soluciondndose @
través de la jurisdiccion; Espana no es la excepcion, en buena medida, por la
naturaleza tendente al pleito judicial de la sociedad. A este cardcter litigante
de la ciudadania hay que sumar —como apunta Soleto (2017)— una serie de
factores, a saber: a) el bajo coste de la justicia que deben asumir los administrados;
b) el amplio reconocimiento del derecho de asistencia juridica gratuita; c) la
inflacion normativa vy jurisprudencial del derecho a la tutela judicial efectiva,
«probablemente como reaccion al sistema de la dictaduran (pp. 20-21); d) la falta
de cultura autocompositiva en la sociedad y de la abogacia; y e) el gran nUmero
de profesionales de la abogacia. Esta conflictividad masiva provoca —a juicio

de Calaza (2021)—, «un colapso en nuestra Justicia, que, adicionado a su secular
atasco, conlleva una auténtica “pardlisis” de la que dificimente podrd salir airosa
nuestra Jurisdiccion (...)» (p. 48). En consecuencia, el proceso estd en crisis, o lo que

es lo mismo, la jurisdiccion adolece de un cierto descrédito entre los administrados,
en buena medida, por la lentitud e ineficacia en algunos casos. Ahora bien, mds
alléd de que la ciudadania recurra al proceso de forma mds o menos intensa, se han
apuntado como causas de esta situacion, fundamentalmente, la falta de inversion,
gue se manifiesta en la prdcticamente nula creacién de tribunales, asi como la
atdvica escasez de medios personales y materiales y de formacién del personal
judicial (Nieva Fenoll, 2022, p. 26).

La cuestion no es trivial, por cuanto —como denuncia Taruffo (1999, p. 315)—
la crisis de efectividad de la justicia fiene como consecuencia, entre otras, que
cada vez son mads las materias y las dareas del derecho en las que, de hecho, no
se administra una justicia aceptable, lo que tfrae como consecuencia que muchos
administrados opten por no hacer valer sus derechos ante la jurisdiccion. Ante esta
incuestionablerealidad, Barona Vilar (2011) senala tres posibles soluciones: a) mejorar
la inversion, aumentando los medios materiales y personales de la Administracion
de Justicia; b) infroducir reformas procesales que den respuesta a las necesidades
procedimentales que vayan suscitdndose; y c¢) apostar por soluciones extramuros
de la jurisdiccion para la resolucion de los conflictos juridicos (p. 460).

De esta forma, el objetivo en las Ultimas décadas se sitia en una mejor gestion
de la administraciéon de justicia, por cuanto la ciudadania tiene derecho a un
servicio de justicia agil, fransparente, responsable y plenamente conforme con los
valores constitucionales (De Lamo Rubio, 2017). Asi, y como apunta Armenta Deu
(2021), se acoge «una perspectiva propia de la “razén neoliberal” que desplaza
el centro de gravedad de la institucion al individuo centrando en la eficacia el
nucleo de valor determinantey (p.26).

Los objetivos de alcanzar una justicia mds sostenible, accesible y eficiente
encuentran acomodo en la Agenda Internacional 2030 presentada por Naciones
Unidas en 2015, donde se establecen los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS).
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De la misma manera, la Unidn Europea aprobd en 2020 el Plan de Recuperacion
Next Generation EU (Unidn Europea), que tiene el propdsito de incrementar la
inversion para llevar a cabo las reformas necesarias en los Estados miembros y lograr
una Europa mds digital, ecoldgica y resiliente. Como consecuencia de ese Plan, se
aprobd en Espana el Proyecto Justicia 2030 (Ministerio de la Presidencia, Justicia y
Relaciones con las Cortes, 10 de mayo de 2021), que tiene como principal finalidad
la distribucion de los recursos econdmicos provenientes del Plan Next Generation
EU. Para Bueno Benedi, con el Proyecto Justicia 2030 «[n]o se trata de introducir
cambios en cada uno de los componentes del Servicio Publico de Justicia, sino de
generar transformaciones en puntos que fienen efecto sistémico en el ecosistema
Justician (2022).

En este contexto, el legislador espanol ha formulado varios proyectos de ley
que, conforme a la sistematizacidon de Barona Vilar, estdn impulsados por varios
ejes estratégicos:

a) La consolidacion de los derechos y garantias de los ciudadanos con
una bateria de medidas entre las que se encuentra el reconocimiento
e impulso de los MASC, la elaboracion de una nueva ley de defensa o
una nueva LECRIM, o una mayor atencién a las victimas especialmente
vulnerables;

b) La promocidn de una mayor eficiencia del servicio publico con la
consolidacion de la oficina judicial, del expediente judicial digital y la
infegraciéon de las diversas plataformas de gestion procesal; y

c) Lagarantiade acceso alajusticia entodo el territorio, favorecido por una
mayor cohesidon y coordinacion territorial de la mano de la transformacion
digital, que ha venido consoliddndose a través de la interoperabilidad
de sistemas informdticos del sector Justicia en los diversos territorios,
beneficiado, en todo caso, por la co-gobernanza Estado-Comunidades
Auténomas (2023).

Las propuestas de reforma orientadas a la tfransformaciéon digital de la Justicia
se establecen, fundamentalmente, en el Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Digital del Servicio PUblico de Justicia (PLMED) (Mesa de la Camara de Espana, 12
de septiembre de 2022), si bien también se incluyen previsiones en el Proyecto de
Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia (PLMEP).
En el presente trabajo se abordan tres aspectos de la justicia digital que pueden
afectar al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, especialmente, en
relacion con el derecho de defensa, a saber: a) la primera comunicacion de forma
telemdtica al demandado —persona juridica— no personado en el procedimiento;
b) la celebracion de actos procesales a fravés de medios telemdticos; y c) la
grabacion de las vistas en el proceso penal.
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Como podrd observarse, se abordan cuestiones propias del orden jurisdiccional
penal, pero también del orden jurisdiccional civil, y es que no hay que dejar de tener
presente, como nos recuerdan Calaza y De Prada Rodriguez que «[e]l derecho de
defensa—reverso, no se olvide, del derecho de accidn— no es patrimonio del orden
jurisdiccional penal (...)» (2023). El tema resulta capital por cuanto la digitalizacion
de la justicia no puede derivar, en ningun caso, en una disminuciéon de los derechos
fundamentales de los justiciables. Una nueva forma de hacer justicia (la justicia
digital) no puede significar una justicia menos garantista. En este sentido, De Lamo
Rubio afirma que

es preciso no olvidar que la esencia del proceso debido como instrumento para
obtener la tutela judicial efectiva a través de las alegaciones de las partes, pruebas,
conclusiones, resolucién y ejecucién de la misma, no ha de considerarse modificado,
por muchas reformas informdticas que se que se implanten (2017).

1. PRIMERA COMUNICACION TELEMATICA AL DEMANDADO —-PERSONA
JURIDICA- NO PERSONADO EN EL PROCEDIMIENTO

En el articulo 152.2 LEC (2000) se establece el sistema a través del cual se llevardn
a efecto los actos de comunicacion del érgano jurisdiccional en el supuesto de
que el destinatario esté obligado a comunicarse de forma telemdtica con la
Administracion de Justicia. Asi, en el precepto se dispone que

[lJos actos de comunicacidn se practicardn por medios electrénicos cuando los sujetos
intervinientes en un proceso estén obligados al empleo de los sistemas telemdaticos
o electronicos existentes en la Administracién de Justicia conforme al articulo 273, o
cuando aquéllos, sin estar obligados, opten por el uso de esos medios, con sujecidn,
en todo caso, a las disposiciones contenidas en la normativa reguladora del uso de las
tecnologias de la informacién y la comunicacién en la Administracién de Justicia.

Esta prevision normativa fue infroducida por el articulo Unico Diecisiete de la
Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la LEC (LRLEC, 2015). En conexion
con esta disposicion, a través del articulo Unico. Treinta y cuatro de la misma
ley se dio una nueva redaccion al articulo 273 LEC, en el que se regula la forma
de presentacion de los escritos y documentos. En el numeral 2 de este Ultimo se
establece que los sujetos que no estén representados por un procurador podrdn
elegir —en todo momento— si actuan ante la Administracion de Justicia a través
de medios electronicos o no, salvo que estén obligados a relacionarse con aquella
a través de estos medios.

Con relacion a la practica de la notificacion, el articulo 43.1 de la Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones PUblica [Ley 39/2015]
vino a configurar dos sistemas: a) mediante comparecencia del sujeto interesado
en la sede electronica de la administracion u organismo actuante; y b) a través
de la Direccién Electrénica Habilitada Unica (DEHU); no obstante, pueden utilizarse
ambos sistemas segun disponga cada administracion u organismo.
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La posibilidad de establecer legal o reglamentariamente la obligatoriedad que
tienen ciertos sujetos de comunicarse con la administracion de justicia utilizando
solo medios electronicos (personas juridicas o colectivos de personas fisicas que
por razén de su capacidad econdmica o técnica, dedicacion profesional u otros
motivos acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios
tecnoldgicos precisos) fue introducida a través de la modificacion del articulo 33 de
la Ley 18/2011 (5 de julio) la cual regula el uso de las tecnologias de la informacion
y de la comunicaciéon en la administracion de justicia, y es operada por el numeral
3 de la Disposicion final séptima de la LRLEC 2015 (Ley 42/2015). Conforme a esta
habilitacion normativa, a través del articulo Unico. Treinta y cuatro LRLEC 2015 (Ley
42/2015) se establecié en el articulo 273.3 LEC el catdlogo de sujetos obligados
a interactuar con la administracion de justicia a través de medios telemdaticos, a
saber: a) las personas juridicas; b) las entidades sin personalidad juridica; c) quienes
ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacion obligatoria
para los frdmites y actuaciones que realicen con la administracion de justicia en
ejercicio de dicha actividad profesional; d) los notarios y los registradores; e) quienes
representen a un interesado que esté obligado a relacionarse electronicamente
con la Administraciéon de Justicia; y f) los funcionarios de las administraciones
publicas para los trdmites y actuaciones que realicen en funcién de su cargo.

La adaptacion del ordenamiento juridico a estas previsiones ha supuesto un
notable esfuerzo legislativo. Como ejemplo reciente, el arficulo 16 del Real Decreto
649/2023, que desarrolla la Ley 52/1997 del 27 de noviembre (Asistencia Juridica al
Estado e Instituciones Publicas, en el dmbito de la Abogacia General del Estado)
dispone que los miembros de la abogacia del Estado «cuidardn de que todas
las notificaciones, citaciones, emplazamientos y demds actos de comunicacion
procesal que deban practicarse en los procesos en que sean parte, se realicen por
los medios electronicos o telemdaticos asignados a la Abogacia General del Estadon.

De la normativa apuntada podria entenderse que los sujetos obligados a
comunicarse telemdticamente con la administraciéon de justicia —y que, en
consecuencia, tengan una DEHU— podrian ser emplazados o citados de forma
telemdtica en cualquier caso. Ahora bien, en el arficulo 155.1 LEC (Ley 01/2000)—
que regula los actos de comunicacion con las partes adn no personadas o No
representadas por procurador— se preceptia que «[c]uando las partes no actuen
representadas por procurador o se trate del primer emplazamiento o citaciéon
al demandado, los actos de comunicaciéon se hardn por remision al domicilio
de los litigantesy. En consecuencia, se ha suscitado la contfroversia acerca de la
posible vulneracién del derecho de defensa cuando la notificacion del primer
emplazamiento a una persona juridica demandada, se practica a través de la DEHU
de aquella y no de su domicilio social; pues debe recordarse que la persona citada
estd obligada a comunicarse telemdaticamente con la Administraciéon de Justicia.

El Tribunal Constitucional ha tenido la ocasidon de pronunciarse al respecto
en varias resoluciones, estableciendo una suerte de «régimen juridico sui generis
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respecto de la primera citacion o emplazamiento del demandadoy (Tribunal
Constitucional de Espana, Pleno, STC 41/2019, FJ 2); ya que la prevision contenida
en el articulo 155.1 LEC (Ley 01/2000) supone una «excepciony al regimen general
de nofificaciones establecido en el articulo 152.2 LEC (Ley 01/2000) (Tribunal
Constitucional, Pleno, STC 6/2019, FJ 4). Asi, para el Tribunal Constitucional,

ninguno de los preceptos que la juzgadora invoca al resolver el incidente de nulidad
tiene la virtualidad, individualmente valorados o conjuntamente considerados, de
contrarrestar la aplicacion del especifico régimen juridico estatuido para la primera
citaciéon o emplazamiento del demandado, pues ninguna de esas normas exceptia
de la regulacion que establece el art. 155 LEC a quienes, conforme al art. 273.3 LEC,
estdn obligados a relacionarse con la administraciéon de justicia por via electrénica
o telemdtica. El hecho de que, por imperativo legal, los mencionados en este Ultimo
precepto tengan que actuar en el proceso sirviéndose de esas vias tecnoldgicas y
que, de acuerdo a lo previsto en el art. 152.2 LEC, ello dé lugar a que los actos de
comunicacién también se deban de practicar por medios electrénicos, no autoriza
a entender, con fundamento en ese deber de relacionarse con la administracion de
justicia por medios electronicos o telemdticos, que esas personas y entidades queden
constreiidos, en cualquier caso y circunstancia, a recibir los actos de comunicacidén
a través de esos medios, hasta el extremo de quedar neutralizada la regulacién legal
especialmente prevista, sin distincién de supuestos o sujetos, para las primeras citaciones
o0 emplazamientos del demandado en el art. 155. 1y 2 LEC (Pleno, STC 41/2019, FJ 4).

En definitiva, la primera notificacion a una persona juridica, que no estd
personada, debe realizarse en su domicilio social. La previsidn contenida en el
articulo 155.1 LEC (Ley 01/2000) es una —a nuestro entender— justificada excepcion
ala norma general establecida en el articulo 152.2 LEC (Ley 01/2000), por lo que no
se trata, como se ha senalado en Martin Pastor, de ni una «falta de armonizaciéony,
ni de una «contradicciony entre ambos preceptos (2023, pp. 215y 217).

El legislador, no obstante, ha intentado acotar esta excepcion en el marco
de la reforma general del régimen de notificaciones de los actos procesales,
por la que se pretende aumentar el nUmero de supuestos en los que se puede
practicar la nofificacion de forma telemdtica. Asi, conforme al articulo 20.
Diecinueve del PLMEP —que modifica el articulo 152.2 LEC— se prevé que los
actos de comunicacion se practiquen por medios electronicos, como hasta ahora,
cuando los sujetos intervinientes en el proceso estén obligados al empleo de los
sistemas telematicos o electronicos existentes y cuando, sin estar obligados, opten
por el uso de esos medios. Por otro lado, se incluye una tercera posibilidad, que
tendria lugar cuando los intervinientes se hubieran obligado confractualmente a
hacer uso de los medios electronicos existentes en la Administracion de Justicia
a momento de resolver los litigios derivados de su relacion juridica, para ello, el
contrato deberd indicar los medios de los que pretenden valerse. Para el caso de
los contratos de adhesion en los que intervengan consumidores y usuarios, los actos
de comunicacion se practicardn conforme a lo dispuesto para aquellos supuestos
en los que los intervinientes no estén obligados a relacionarse electronicamente
con la Administracion de Justicia, siendo esta Ultima forma la que tendrd validez a
efectos de codmputo de plazos.
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En todos estos casos—conforme al articulo 20. Veinticinco del PLMEP, que
modifica el articulo 162 LEC— los sujetos obligados a utilizar los medios electrénicos
y telemdaticos por ley, por opcidén o por confrato, deberdn comunicar a las oficinas
judiciales que efectivamente disponen de estos medios y la direccidn electronica
habilitada a tal efecto. Igualmente, se constituird en el Ministerio de Justicia un
registro accesible electronicamente para que se registren los medios indicados y las
direcciones correspondientes a los organismos publicos y profesionales obligados
a conocerlos para efectos de la notificacidon. Ademdas, el proyectado precepto
dispone que, en cualquiera de los supuestos, cuando conste la correcta remision
del acto de comunicacion por medios técnicos (salvo de los practicados a través
de los servicios de notificaciones organizados por los Colegios de Procuradores)
y habiendo franscurrido tres dias sin que el destinatario acceda a su contenido,
se entenderd que la comunicacion ha sido efectuada legalmente, con lo que se
despliegan plenamente sus efectos. A nuestro entender, esta normativa puede
llegar a suponer una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, por
cuanto existen un nUmero mayusculo de personas juridicas que, en realidad, son
pequenas y medianas empresas cuyos gestores no tienen una relacion fluida con
los medios electréonicos y telemdticos.

En relacion con la excepcion del articulo 155.2 LEC (Ley 01/2000), en el
articulo 20. Veinte del PLMEP, se reformula el régimen de notificaciones a la
parte no representada por procurador cuando esta no viene obligada legal o
contractualmente a relacionarse electronicamente con la Administracion de
Justicia, con lo que se da una nueva redaccion al arficulo 155.1 LEC (Ley 01/2000).
Debido a la nueva normativa, cuando la parte no representada por procurador
venga obligada legal o contractualmente a relacionarse electronicamente con
la Administracion de Justicia, el acto de comunicacion se realizard por medios
electronicos. Ahora bien, si el acto de comunicacion tuviese por objeto el primer
emplazamiento o citacion, o la realizacion o intervencion personal de las partes en
determinadasactuacionesprocesales, y transcurrieran tres dias sin que el destinatario
acceda a su contenido, se procederd a su publicacion por la via del Tablén Edictal
Judicial Unico. Cabe sefalar, a estos efectos, que la creacion del Tablén Edictal
Judicial Unico —introducido en el articulo 236.1 de la LOPJ (Ley Orgdnica 6/1985)
por el articulo Unico. Cinco de la Ley Orgdnica 4/2018— fiene por objeto la plena
informatizacion y unificacion de la publicacion de resoluciones y comunicaciones
judiciales, acabando con la dispersion en tablones de anuncios y distintos boletines
oficiales, y reforzando la simplicidad de este tfrdmite y las garantias de las partes.

Por Ultimo, se prevé que en todo caso también podrd practicarse mediante
entrega de la copia de la resolucion, si el obligado se personase en la sede del
érgano judicial, dejando constancia de ello en la diligencia que se extienda.
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2. CELEBRACION DE ACTOS PROCESALES ORALES A TRAVES DE
MEDIOS TELEMATICOS

La celebracién de actos procesales orales a través de videoconferencia estd
regulada con cardcter general en el articulo 229.3 LOPJ. Este precepto, que hace
referencia —entre otros— al principio de oralidad, establece que las declaraciones,
interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratificacion de los
periciales y vistas

podrdn realizarse a fravés de videoconferencia u otro sistema similar que permita la
comunicacion bidireccional y simultédnea de la imagen vy el sonido y la interaccién
visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geogrdficamente
distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las partes y
la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde el juez o tribunal (Ley
Orgdnica 6/1985).

2.1 Proceso civil

El uso de la videoconferencia en el foro persigue obtener un proceso civil
eficiente, potenciando, entre otros, los principios de oralidad, inmediacion judicial
y economia procesal (Fons Rodriguez, 2008, p. 53). En la LEC aparecen varias
menciones a la posibilidad de practicar un determinado acto procesal a través
de videoconferencia. Asi, por ejemplo, en la regulacion del procedimiento previsto
para la adopcion de medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en
los supuestos de sustraccion internacional, en el articulo 778 quinquies. 8 LEC se
dispone que

[a]ntes de adoptar cualquier decision relativa a la procedencia o improcedencia de
la restitucién del menor o su retorno al lugar de procedencia, el Juez, en cualquier
momento del proceso y en presencia del Ministerio Fiscal, oird separadamente almenor,
a menos que la audiencia del mismo no se considere conveniente atendiendo a la
edad o grado de madurez del mismo, lo que se hard constar en resolucion motivada.

En la exploraciéon del menor se garantizard que el mismo pueda ser oido en condiciones
idéneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y
recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello fuera necesario.
Esta actuacién podrd realizarse a través de videoconferencia u ofro sistema similar (Ley
01/2000).

2.1.1 Previsiones en el Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal

Las novedades legislativas previstas en el PLMEP para el proceso civil se
establecen en el articulo 20. En relacién con la celebraciéon de los actos procesales
de forma telemdtica, el numeral Trece del articulo 20 PLMEP modifica el articulo 129
LEC (Ley 01/2000). Por un lado, se reformula el numeral 2. Asi, para las actuaciones
que deban realizarse fuera del partido judicial donde radique la sede del fribunal
competente, se sustituye la prevision actual de que «se practicardn, cuando
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proceda, mediante auxilio judicialy, porla de que «se practicardn, cuando proceda,
mediante videoconferencia siempre que sea posible y, en ofro caso, mediante
auxilio judicialn. Porotrolado, se anade el numeral 4 que contiene la prevision de que
las actuaciones judiciales «también se podranrealizar a través de videoconferencia,
en los términos establecidos en el arficulo 229 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicialy.

Adicionalmente, en el articulo 20. Diecisiete PLMEP se prevé el nuevo articulo 137
bis LEC, que regula el regimen de realizacion de actuaciones judiciales mediante
videoconferencia. Por lo que a la materia propia de este epigrafe interesa el
proyectado articulo 137 bis.2 LEC, el cual dispone que los profesionales, la partes,
peritos y testigos que deban intervenir en cualquier actuacion por videoconferencia
lo hardn desde la oficina judicial correspondiente al partido judicial de su domicilio
o0 de su lugar de trabagjo. En el caso de disponer de medios adecuados, dicha
infervencion también se podrd llevar a cabo desde la oficina judicial de su domicilio
o de su lugar de trabajo. Ahora bien, el numeral 3 del articulo prevé una serie de
especialidades o, si se prefiere, de excepciones, a saber: a) cuando el juez, en
atencion a las circunstancias concurrentes, lo estime oportuno, Ias intervenciones
porvideoconferencia podrdn hacerse desde cualquierlugar, siempre que disponga
de los medios que permitan asegurar la identidad del interviniente; b) cuando el
declarante sea menor de edad o persona sobre la que verse un procedimiento de
medidas judiciales de apoyo de personas con discapacidad, la declaracion por
videoconferencia solo se podrd hacer desde una oficina judicial en todo caso;
c) las victimas de violencia de género, violencia sexual, trata de seres humanos, vy
victimas menores de edad o con discapacidad podrdn intervenir desde los lugares
donde se encuentren recibiendo oficialmente asistencia, atencidon, asesoramiento
y proteccion, o desde cualquier otro lugar si asi lo estima oportuno el juez, siempre
que dispongan de medios suficientes para asegurar su identfidad.

Desde un punto de vista meramente procedimental, la norma prevé que el uso
de la videoconferencia deberd solicitarse con la antelacion suficiente y, en todo
caso, diez dias antes del senalado para la actuacién correspondiente (numeral 4),
asi como que todas estas previsiones también se aplican a aquellas actuaciones
gue hayan de redlizarse Unicamente ante los letrados de la Administracion de
Justicia (numeral 5).

El articulo 20 PLMEP contiene otras modificaciones de la LEC. Asi, a través del
numeral 72 se modifica el articulo 414.2 LEC, estableciendo que las partes deberdn
comparecer a la audiencia previa por videoconferencia cuando el tribunal lo
acuerde de oficio o a instancia de parte. Esta prevision se reproduce igualmente
para el acto del juicio (articulo 432.1 LEC modificado por el articulo 20 PLMEP.
Sesentay cinco).
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2.1.2 Previsiones en el Proyecto de Ley de Eficiencia Digital

El PLED establece las reformas previstas en la LEC a través de la Disposicion
final tercera, reservando el numeral 3 para que modifique el titulo del Capitulo | del
Titulo V («De las actuaciones judiciales») del Libro | («De las disposiciones generales
relativas alos juicios civilesy), que queda con la rdbrica «Del lugar de las actuaciones
judiciales y de los actos procesales mediante presencia telemdtican.

Por otro lado, el numeral 4 de la Disposicion final anade el articulo 129 bis LEC,
que regula la celebracion de actos procesales mediante presencia telemdtica.
Como norma general, el numeral 1 del proyectado articulo dispone que los actos
de juicio, vistas, audiencias, comparecencias, declaraciones y, en general, de
todos los actos procesales, «se realizaran preferentemente mediante presencia
telemdatican, siempre que las oficinas judiciales tengan a su disposicion los medios
técnicos necesarios para ello y siempre a través de puntos de acceso seguro. Esta
norma podria llegar a desnaturalizar los principios de inmediacion y de publicidad
tal y como los entendemos, ya que parece que la practica presencial de los actos
procesales pasaria a ser la excepcion en lugar de la norma. A este respecto, en
el Informe del Consejo General del Poder Judicial [CGPJ] sobre el Anteproyecto
de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal al Servicio PUblico de Justicia (2021) se
afirma que

[lla potenciacién del uso de la videoconferencia, tal y como se contempla en
el anteproyecto, enfrana, sin embargo, el riesgo de que se convierta en el medio
ordinario de llevar a cabo las actuaciones judiciales orales, (...). La amplitud con que
el prelegislador concibe el uso de la videoconferencia puede producir la indeseable
consecuencia de convertir en regla general aquello que en rigor deberia constituir
una excepcion, justificada por las circunstancias concurrentes oportunamente
valoradas por el juzgador, con perjuicio, por tanto, de los principios de inmediacién y
de publicidad (p. 113).

No obstante, en el numeral 2 se establece como excepcidn que serd necesaria
la presencia fisica de la persona que deba intervenir en los actos que tengan por
objeto la audiencia, declaraciéon o interrogatorio de partes, testigos o peritos, la
exploracion de la persona menor de edad, el reconocimiento judicial personal o la
entrevista a persona con discapacidad. Si la persona fuera parte, serd preceptiva
igualmente la presencia de su defensa letrada.

Ahora bien, esta excepcion queda en buena medida neutralizada, a su vez,
con una serie de casos en los que no serd de aplicacion: a) aquellos en que el
juez o tribunal, en atencién a las circunstancias del caso, disponga otra cosa; b)
cuando la persona que haya de intervenir resida en municipio distinfo de aquel en
el que tenga su sede el tribunal. En este caso podrd intervenir, a su peticion, en un
lugar seguro dentro del municipio en que resida, de conformidad con la normativa
que regule el uso de la tfecnologia en la Administracion de Justicia; y c) en los casos
en que el interviniente lo haga en su condicién de autoridad o funcionario publico,
realizando entonces su intervencion desde un punto de acceso seguro. En los dos
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Ultimos supuestos, no obstante, el juez o tribunal podrd, en todo caso, determinar
mediante resolucidn motivada la participacion presencial cuando estime, en
atencién a causas precisas del caso concreto, que el acto requiere su presencia
fisica (art. 129, bis. 3, Ley 01/2000).

Todas estas previsiones serdn de aplicacion, igualmente, en actuaciones que
se celebren Unicamente ante los letfrados de la Administracion de Justicia o ante los
representantes del Ministerio fiscal. En estos casos se podrd tfambién resolver sobre
la necesidad de la participacion presencial de las personas que deban realizar el
acto presencial, cuando asi lo estimen las particulares circunstancias del caso (art.
129, bis. 4, Ley 01/2000).

Por Ultimo, en el numeral 5 del precepto se dispone que deben adoptarse
las medidas necesarias para asegurar que en el uso de métodos telemdaticos se
garanticen los derechos de todas las partes del proceso, en especial, el derecho a
la asistencia letrada efectiva, a la interpretaciéon y traduccidn, y a la informacioén y
acceso alos expedientes judiciales. Cabe destacar que el Anteproyecto de Ley de
Medidas de Eficiencia Digital del Servicio PUblico de Justicia contenia (Disposicion
final séptima. Cuatro) las modificaciones del articulo 129 LEC que se han enunciado
en el epigrafe anterior (articulo 20. Trece PLMEP). Finalmente, estas previsiones del
Anteproyecto no figuran en el PLED, entendemos que para evitar duplicidades.

2.2 Proceso penal

En el orden penal de la jurisdiccion, varios son los preceptos que recogen la
posibilidad de celebracion de actos procesales orales a través de videoconferencia;
estos han sido fundamentalmente introducidos por la Ley Orgdnica 13/2003. Asi, el
articulo 306 LECrim (Real Decreto de 14 de septiembre de 1882) regula la posibilidad
de que, cuando en los érganos judiciales existan los medios técnicos precisos,
el fiscal pueda intervenir en las actuaciones de cualquier procedimiento penal
(incluida la comparecencia prevista para que a las acusaciones pueda interesar
la prisidn provisional del investigado en la fase de instrucciéon (art. 505 LECrim))
mediante videoconferencia u ofro sistema similar que permita la comunicaciéon
bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido. Igualmente, el articulo 325
LECrim dispone para la fase de instruccion (prevision que se repite para el juicio oral
en el articulo 731 bis LECrim) que el juez de oficio o a instancia de parte, por razones
de utilidad, seguridad o de orden publico, asi como en aquellos supuestos en que
la comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento
penal como investigado o encausado, testigo, perito, o en otra condicion, resulte
particularmente gravosa o perjudicial, podrd acordarse que la comparecencia
se readlice a fravés de videoconferencia u otro sistema similar que permita la
comunicacién bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido.

Por otro lado, merece nuestra atenciéon la regulacion referida a la participacion
en el proceso penal de menores de edad y de personas con discapacidad en
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calidad de testigos. En un primer momento, la Ley Orgdnica 8/2006 reformd varios
articulos de la LECrim con el objetivo de que, en los casos de testigos menores
de edad, el juez pudiera acordar la utilizacién de cualquier medio técnico o
audiovisual que permitiera la prdctica de las pruebas que fueran necesarias para
evitar la confrontacion visual del testigo con el inculpado. En este sentido, a través
de la Disposicion final primera.Tres de la citada Ley, el reformado articulo 707 LECrim
requld que «[lJa declaracion de los testigos menores de edad se llevard a cabo
evitando la confrontaciéon visual de los mismos con el inculpado, utilizando para
ello cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta pruebany.

Ahora bien, con esta regulacion podria vulnerarse el derecho de defensa del
acusado. Sobre esta cuestion, el Tribunal Constitucional dicté doctrina por la que
se validaba la declaracion preconstituida del menor —que deberia ser grabada
y reproducida posteriormente durante las sesiones del juicio—, siempre que se
cumpliera el principio de contradiccion. Asi, el Tribunal afirmd que,

si la presencia en juicio del menor quiere ser evitada, la exploracion previa habrd de
ser grabada, a fin de que el Tribunal del juicio pueda observar su desarrollo, y en todo
caso, habrd de darse a la defensa la posibilidad de presenciar dicha exploraciéon y
dirigir directa o indirectamente, a través del experto, las preguntas o aclaraciones que
entienda precisas para su defensa, bien en el momento de realizarse la exploracién,
bien en un momento posterior. De esta manera, es posible evitar reiteraciones y
confrontacionesinnecesarias y, al mismo tiempo, es posible someter las manifestaciones
del menor que incriminan al acusado a una contradiccidén suficiente, que equilibra su
posicion en el proceso (STC 174/2011, FJ 4).

En el mismo sentido se pronuncid la STC 57/2013, FJJ 4-5. AUn mds, en el FJ 3,
el Tribunal Constitucional afirmaba que «seria necesaria una concreta regulacion
legal de las exploraciones de los menores en esta clase de delitos, para proteger
adecuadamente los derechos constitucionales de estos y también los de los
posibles imputadosy. Este anhelo se vio cumplido, en un primer momento, con la
aprobacion del Estatuto de la victima del delito a través de la Ley 4/2015. Conforme
a la Disposicion final primera. Diecinueve, se modificd de nuevo el articulo 707
LECrim, la cual quedd conforme al siguiente tenor literal:

La declaraciéon de los testigos menores de edad o con discapacidad necesitados de
especial proteccidn, se llevard a cabo, cuando resulte necesario para impedir o reducir
los perjuicios que para ellos puedan derivar del desarrollo del proceso o de la prdctica
de la diligencia, evitando la confrontaciéon visual de los mismos con el inculpado. Con
este fin podrd ser utilizado cualquier medio técnico que haga posible la préctica de
esta prueba, incluyéndose la posibilidad de que los testigos puedan ser oidos sin estar
presentes en la sala mediante la utilizacién de tecnologias de la comunicacion.

Finalmente, la actualregulaciéon del articulo 707 LEC (Ley 01/2000) fue formulada
por la Disposicion final primera. Once de la Ley Orgdnica 8/2021, de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Asi,

[fluera de los casos previstos en el articulo 703 bis, cuando una persona menor de
dieciocho afos o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion
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deba intervenir en el acto del juicio, su declaracion se llevard a cabo, cuando resulte
necesario para impedir o reducir los perjuicios que para ella puedan derivar del
desarrollo del proceso o de la prdctica de la diligencia, evitando la confrontacion visual
con la persona inculpada. Con este fin podrd ser utilizado cualquier medio técnico que
haga posible la préctica de esta prueba, incluyéndose la posibilidad de que los testigos
puedan ser oidos sin estar presentes en la sala mediante la utilizacién de tecnologias de
la comunicaciéon accesible.

2.2.1. Previsiones en el Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal

El PLMEP dedica el articulo 18 a la modificacion de la LECrim, si bien, es en el
apartado 18 del citado articulo donde se prevé una nueva adicional (la octava)
a la LECrim. Conforme a esta Disposicion, la realizacion de actuaciones judiciales
mediante el sistema de videoconferencia en el orden jurisdiccional penal se
regird por lo dispuesto en los ya citados articulos 306, 325 y 731 bis de la LECrim,
de conformidad con los articulos 229.3 y 230 LOPJ (Ley Orgdnica 06/1985), vy
supletoriamente por las disposiciones de la LEC (Ley 01/2000).

El numeral 2 de la Disposicion regula que, en cualquier caso, no obstante,
resultard necesaria la presencia fisica: a) del acusado en los juicios por delito
grave, sin perjuicio de su posible celebracion cuando lo permitan los tratados
y normas infernacionales en ejecucion de solicitudes de comparecencia por
videoconferencia, y siempre que el acusado haya prestado su consentimiento; b)
delinvestigado o acusado, a peticion propia o de su defensaletrada, enlaaudiencia
prevista en el articulo 505 LECrim cuando el Ministerio Fiscal o la parte acusadora
intferese su prision provisional o, en los juicios, cuando la pena solicitada exceda de
dos anos de privacion de libertad, salvo que concurran causas justificadas o de
fuerza mayor que lo impidan o cuando se trate de un acto de cooperacion judicial
infernacional; y c) de la defensa lefrada, cuando se disponga la presencia fisica
de la persona investigada o acusada. Por Ultimo, debe garantizarse el ejercicio
efectivo del derecho de defensa cuando se permita la declaracion de la persona
investigada o acusada a fravés de videoconferencia.

2.2.2. Previsiones en el Proyecto de Ley de Eficiencia Digital

La Disposicion final segunda.Dos del PLMED anade un novedoso Titulo al Libro |
LECrim (Disposiciones generales). Asi, el Titulo XIV —titulado De los actos procesales
mediante presencia telemdtica- incorpora una serie de previsiones a través del
nuevo articulo 258 bis LECrim, donde se dispone una regla de preferencia para
la realizacion de actos procesales mediante presencia telemdtica, de la que
se exceptuan expresamente las actuaciones de naturaleza personal, como los
interrogatorios de partes o testigos, ademds de las excepciones propias del derecho
penal, preservandose ademads la facultad de la autoridad judicial para determinar
la posible realizacion de cualquier acto procesal mediante presencia fisica.
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De esta forma, la norma general, prevista en el numeral 1 del precepto, dispone
que los actos de juicio, vistas, audiencias, comparecencias, declaraciones y, en
general, fodaslas actuaciones procesales «se realizardn preferentemente, salvo que
el juez o Tribunal, en atencion a las circunstancias, disponga otra cosa, mediante
presencia telemdtica» siempre que las oficinas judiciales o fiscales tengan a su
disposicion los medios técnicos necesarios para ello y a través de punto de acceso
seguro. De nuevo, nos encontramos ante una regulacion que podria vulnerar los
principios de inmediacion, publicidad y defensa.

Ahora bien, en el numeral 2 del articulo se prevén una serie de excepciones.
De esta forma, serd necesaria la presencia fisica del investigado o acusado en
la sede del juzgado: a) en los juicios por delito grave y en los juicios de Tribunal
de Jurado, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales de los que
Espana sea parte, las normas de la Unidn Europea y demds normativa aplicable
a la cooperacidon con autoridades extranjeras para el desempeno de la funcion
jurisdiccional; b) en los juicios por delito menos grave, cuando la pena exceda
de dos anos de prision o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su duracidon no
exceda seis anos, si asi lo solicita el procesado o su lefrado, o si el érgano judicial
lo estima necesario; c) en el resto de juicios, cuando el acusado comparezca, lo
hard fisicamente ante la sede del érgano de enjuiciamiento, si asi lo solicita él o su
letrado, o si el drgano judicial lo estima necesario; d) en todos los juicios, cuando el
acusado resida en la misma demarcacion del érgano judicial que conozca o deba
conocer de la causa, salvo que concurran causas justificadas o de fuerza mayor;
e) en la audiencia prevista en el arficulo 505 LECrim, cuando el Ministerio Fiscal o la
parte acusadora interesen su prisidon provisional, salvo que se encuentre detenido
o preso en un lugar fuera de la demarcacion del érgano judicial competente. Si el
investigado o encausado estd en libertad y su domicilio estuviese situado fuera de
la demarcacion judicial, comparecerd de manera fisica a peticion propia o de su
letrado, salvo que concurran causas justificadas o de fuerza mayor que lo impidan.

El mismo numeral dispone que cuando se disponga la presencia fisica del
investigado o acusado, serd también necesaria la presencia fisica de su defensa
letrada. Ahora bien, cuando se permita su declaracion telemdtica, el abogado
del investigado o acusado comparecerd junto de manera telemdatica o en la sede
del érgano judicial. Por Ultimo, se establece que cuando el acusado decida no
comparecer en la sede del érgano judicial, deberd notificarlo con, al menos, cinco
dias de antelacion.

El proyectado articulo 258.3 LECrim regula que se garantizard especialmente
que las declaraciones o interrogatorios de las partes acusadoras, testigos o peritos
se realicen de forma telemdtica en los siguientes supuestos: a) cuando se trate de
victimas de violencia de género, de violencia sexual, de trata de seres humanos o
cuando sean victimas menores de edad o con discapacidad. Todas ellas podrdn
intervenirdesde loslugares donde se encuentrenrecibiendo oficialmente asistencia,
atencion, asesoramiento o proteccioén, o desde cualquier otfro lugar, siempre que
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dispongan de medios suficientes para asegurar su identidad y las adecuadas
condiciones de la intervencion; y b) cuando el testigo o perito comparezca en
su condicién de autoridad o funcionario publico, con lo que podrd realizar su
infervencion desde un punto de acceso seguro. No obstante, en todos estos
supuestos, el juez o tribunal podrd acordar la presencia fisica en atencion a las
circunstancias del caso concreto.

Por Ultimo, el legislador ha dispuesto que estas previsiones fambién sean
de aplicacion para las actuaciones que se celebren ante los letrados de la
Administracion de Justicia o ante el Ministerio Fiscal (art. 258.4 LECrim), asi como la
obligacion de informar en las citaciones de la posibilidad de comparecer de forma
telematica (art. 258.5 LECrim).

3. LAGRABACION DE LAS VISTAS EN EL PROCESO PENAL

En el proceso penal, histéricamente, el articulo 743 LECrim venia a establecer
gue de cada sesion del juicio se extenderia un acta por parte del letfrado de
la administracion de justicia en la que se haria constar «sucintamente cuanto
importante hubiere ocurrido». No obstante, el arficulo Segundo. Noventa y Cinco
de la Ley 39/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal
para la implantacion de la nueva Oficina judicial vino a reformar este precepto,
infroduciendo la grabaciéon de las vistas con el objetivo, entre otros (asi se afirmaba
en la exposicion de motivos de la norma), de reforzar las garantias del justiciable.
De esta forma, el reformado articulo 743 LECrim dispone:

1. El desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrard en soporte apto
para la grabacién y reproduccion del sonido y de la imagen. El Secretario
judicial deberd custodiar el documento electréonico que sirva de soporte
a la grabacion. Las partes podrdn pedir, a su costa, copia de las
grabaciones originales.

2. Siempre que se cuente con los medios tecnoldégicos necesarios el
Secretario judicial garantizard la autenticidad e integridad de lo
grabado o reproducido mediante la utilizacion de la firma electronica
reconocida u otro sistema de seguridad que conforme a la ley ofrezca
tales garantias. En este caso, la celebracion del acto no requerird
la presencia en la sala del Secretario judicial salvo que lo hubieran
solicitado las partes, al menos dos dias antes de la celebracion de la
vista, o que excepcionalmente lo considere necesario el Secretario
judicial, atendiendo a la complejidad del asunto, al nUmero y naturaleza
de las pruebas a practicar, al nUmero de intervinientes, a la posibilidad
de que se produzcan incidencias que no pudieran registrarse, o a la
concurrencia de otras circunstancias igualmente excepcionales que
lo justifiquen, supuesto en el cual el Secretario judicial extenderd acta
sucinta en los términos previstos en el apartado siguiente.
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3. Si los mecanismos de garantia previstos en el apartado anterior no se
pudiesen utilizar el Secretario judicial deberd consignar en el acta, al
menos, los siguientes datos: nUmero y clase de procedimiento; lugar y
fecha de celebracion; tiempo de duracidén, asistentes al acto; peticionesy
propuestas de las partes; en caso de proposicion de pruebas, declaracion
de pertinencia y orden en la prdctica de las mismas; resoluciones que
adopte el Juez o Tribunal; asi como las circunstancias e incidencias que
no pudieran constar en aquel soporte.

4. Cuando los medios de registro previstos en este arficulo no se pudiesen
utilizar por cualquier causa, el Secretario judicial extenderd acta de
cada sesion, recogiendo en ella, con la extension y detalle necesarios,
el contenido esencial de la prueba practicada, las incidencias vy
reclamaciones producidas y las resoluciones adoptadas.

5. El acta prevista en los apartados 3 y 4 de este articulo, se extenderd por
procedimientos informdticos, sin que pueda ser manuscrita mds que en las
ocasiones en que la sala en que se esté celebrando la actuacion carezca
de medios informdticos. En estos casos, al terminar la sesion el Secretario
judicial leerd el acta, haciendo en ella las rectificaciones que las partes
reclamen, si las estima procedentes. Esta acta se firmard por el Presidente
y miembros del Tribunal, por el Fiscal y por los defensores de las partes.

3.1. La deficiente grabacién y el derecho de defensa

La grabacion de las vistas no estd exenta de problemas, en ocasiones, de
naturaleza puramente técnica, lo que podria acarrear una vulneraciéon del
derecho de defensa. A este respecto, el Tribunal Constitucional tuvo la ocasiéon
de pronunciarse con ocasién de un recurso de amparo en el que se alegaba,
entre otros, la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1
Constitucion Espanola (CE) en sus dos vertientes: la del derecho a no padecer
indefension y la de acceso a la doble instancia penal, atribuidas ambas a la falta
de grabacidén de una de las sesiones de la vista oral en la que se practicd prueba
pericial que califica de descargo y de relevancia, lo que impidié su utilizacion en
apelaciéon. Enlaresolucion del recurso del Tribunal, en primer lugar (FJ 2) recuerda
su docftrina por la que

no cabe afirmar que se haya practicado un determinado medio de prueba por el
hecho de que se haya pedido e incluso que se haya admitido, sila actuacién no queda
reflejada en el Unico instrumento previsto para su constancia externa y fehaciente (STC
55/2015).

Igualmente, senala (FJ 2) que «[tflambién la actividad de documentacion de
la vista reviste importancia para comprobar el cumplimiento de otras garantias
del proceso penal, ya no vinculadas al resultado de la prueba sino a la alegacion
de las pretensiones deducidasy, destacando, no obstante (FJ 2), que «la actividad
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de documentaciéon de la vista reviste importancia para comprobar el cumplimiento
de otras garantias del proceso penal, ya no vinculadas al resultado de la prueba
sino a la alegacién de las pretensiones deducidasy. Ahora bien, como en ofros
supuestos, el Tribunal Constitucional exige que se verifique que se ha producido una
verdadera indefension material (FJ 3). En ese supuesto concreto, el Tribunal rechazd
el amparo porque entendié que la ausencia de la grabacion de la declaracion de
los peritos no comportd merma del derecho de defensa, en cuanto que la prueba
pericial que no se grabd no afectd a los hechos que sustentaron la condena del
recurrente en amparo, los cuales quedaron constatados a fravés de otros medios
probatorios cuya valoracién no se vio afectada por aquella.

Por su parte, la Sala Segunda (de lo Penal) del Tribunal Supremo —en el acuerdo
del Pleno No Jurisdiccional de 24 de mayo de 2017, sobre el alcance que fienen las
deficiencias en la documentacion del juicio oral y su repercusion en el derecho de
defensa en el dmbito del recurso de casacion— afirmao:

1. El actual sistema de documentaciéon de los juicios orales es altamente
insatisfactorio y deberia ser complementado porunsistema de estenotipia.
Dada la naturaleza de las deficiencias observadas en numerosos casos,
habrd de garantizarse, en relacion con lo dispuesto en el arficulo 743 de
la LECrim, la autenticidad, integridad y accesibilidad del contenido del
soporte que se entregue a las partes y del que se remita a los Tribunales
competentes para la resolucidn del recurso.

2. Cuando la documentacion relativa al juicio oral sea imprescindible
para la resolucion del recurso, su ausencia en relacion con los aspectos
controvertidos, que genere indefension material, determinard la nulidad
del juicio oral o, en su caso, la absolucion.

En aplicacion de este acuerdo, el Tribunal tuvo ocasidn de pronunciarse en
la STS 529/2017 (Tribunal Supremo, Sala Segunda). En el recurso de casacion que
origind el pronunciamiento de la Sala, el recurrente denunciaba la vulneracion del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las
garantias. La denuncia de indefension traia causa del anormal funcionamiento del
sistema de grabacioén del juzgado de instancia que, enfre otras consecuencias, hizo
que resultara inaudible la declaraciéon de la victima y de los peritos, por lo que no se
pudo formalizar adecuadamente el recurso. Aplicando la doctrina constitucional,
el Tribunal Supremo afirma:

Al no constar documentadas las pruebas tomadas en consideracién por el Tribunal
sentenciador, no puede aquél comprobar el sentido de tales declaraciones, ni las
posibles contradicciones, inexactitudes o imprecisiones relevantes, en relaciéon a la
primera, o las aclaraciones en cuanto a metodologia y conclusiones en la segunda,
cuestidon ésta sobre la que la sentencia no fue excesivamente explicita. Podrd
consultar las declaraciones del menor que obran documentadas en el sumario, pero
no confrontarlas con las del plenario. Lo mismo ocurre con la pericial, no existe ahora
modo de reproducir las explicaciones de sus autoras sobre el rigor de las técnicas que
emplearon, que la sentencia admite que fueron expresamente cuestionadas.
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En definitiva, la parte se ha visto imposibilitada por causa ajena a su voluntad para
formular un recurso en el que pudiera desarrollar de manera fundada sus discrepancias
con el criterio del Tribunal de instancia. Nos encontramos ante un supuesto que rebasa el
listén de una indefension meramente formal o hipotética, para integrar una afectacion
material de los derechos del acusado, especiaimente del derecho a la tutela judicial
efectiva en la faceta que concierne a la posibilidad de acceder de manera efectiva a
los recursos previstos en la ley. En definitiva se le ha irogado indefensién de relevancia
constitucional que solo a través de la nulidad reclamada podria resultar subsanada (FJ 5).

3.2. La necesaria implantacion de una segunda camara

En la actualidad, las grabaciones de las vistas se realizan con una sola cdmara
situada detrds del juez o tribunal, por lo que solo se observan las expresiones y
movimientos de los comparecientes, de los miembros del Ministerio Fiscal y de
los letrados de las partes. No son pocas las ocasiones en las que los abogados
denuncian falta por desatencidon o trato desconsiderado por parte de jueces vy
magistrados durante la celebracion de las vistas. Asi, la ausencia en el soporte
audiovisual del plano de una cdmara que enfoque al tribunal impide apreciar el
comportamiento del juez durante el acto de la vista, imposibilitando observar el
lenguaje no verbal o gesticular referido a los intervinientes, incumpliendo de este
modo los principios de fransparencia y seguridad juridica que constituyen un pilar
bdsico de las garantias del derecho de defensa, al que se enfrentan diariamente
los profesionales de la abogacia y que no debe verse perjudicado, mdxime en
este proceso de modernizacion y digitalizacion de la administracion de justicia en
el que estamos inmersos.

A este respecto, el denominado Grupo de Salas de Vistas del Comité Técnico
Estatal de la Administracion Judicial Electronica ha elaborado el informe titulado
Definicion funcional del sistema de grabacion audiovisual de actos procesales. Se
frata de un documento en el que se analizan los requisitos funcionales que debe
cumplir un sistema de grabacién audiovisual de las actuaciones procesales, asi
como oftra serie de cuestiones relacionadas con las mismas. A este respecto, en el
informe del Grupo de Salas Vistas del Comité Técnico Estatal de la Administracion
Judicial Electronica (2020) se afirman

[clomo elementos fundamentales, sin perjuicio de otfros elementos técnicos, estd la
cdmara de grabacién y el sistema de videoconferencia cuya imagen y sonido tienen
que estar integrados en el acta electrénica para que se pueda apreciar quién estd
declarando vy lo que estd declarando. Para ello la sala dispondrd, al menos, de dos
cdmaras, una enfocando al Tribunal y Letrados, y otra enfocando al declarante, es
decir, una encima del Tribunal y otra en el lado confrario y con la mayor amplitud posible
para que quede recogido todo lo que sucede en la sala sin pérdida de calidad (p. 38).
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CONCLUSION

Primera. Los objetivos de alcanzar una justicia mds sostenible, accesible y
eficiente que, en buena medida, se conseguirdn con la implantacion de la Justicia
digital, no pueden alcanzarse a costa de unamerma enlos derechos fundamentales
de los justiciables.

Segunda. El régimen de notificaciones previsto en el articulo 155.2 LEC (Ley
01/200), por el que el primer emplazamiento debe ser notificado en el domicilio,
es una excepcion a la norma que establece que las personas juridicas deben ser
nofificadas a través de la DEHU. La reforma planteada en el PLMEP —que establece
que esa primera notificacion también se realizard a través de medios electronicos—
podria conculcar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Tercera. Las propuestas de reforma en relacién con la celebracién de actos
procesales vienen a generalizar el uso de la videoconferencia. Esta regulacion,
asi planteada —y pese a las excepciones articuladas—, podria contravenir los
principios de inmediacion y de publicidad.

Cuarta. La declaracion de un menor de edad o de una persona con
discapacidadrealizada a través de medios telemdticos para evitarla confrontacion
con el acusado no vulnera el derecho de defensa, siempre que en la prdctica de
aquella se garantice, fundamentalmente, el principio de contradiccion.

Quinta.Losproblemastécnicosque puedaocasionarelnoregistro ola grabacion
defectuosa de un acto procesal Unicamente vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva en el caso de que se verifiqgue que se produce una verdadera indefension
material y no una meramente formal.

Sexta. A fin de garantizar los principios de transparencia y de seguridad juridica
se hace necesario que las salas de vistas estén dotadas de una segunda cdmara
que registre las expresiones y movimiento del juez o tribunal.
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RESUMEN

Colombia es un Estado pluralista que reconoce la coexistencia de diversos
ordenes normativos, como el de las comunidades indigenas, que tienen la potestad
de administrar su propio sistema de justicia. Sin embargo, se presentan conflictos de
competencia conlajurisdiccion nacional por no existir un didlogo claro entre ambos
sistemas de valores que permitan entender la nocidn de proceso vy justicia en una
y ofra jurisdiccion, situacion que ha desfavorecido a las comunidades indigenas
que se han visto permeadas por sistemas de justicia y proceso occidentales que
no corresponden a su cosmovision. El objetivo de este articulo es caracterizar los
principios que rigen la concepcion de justicia y la nocidon de proceso al interior de
las comunidades indigenas arhuaca, embera chami y embera katio a través del
andlisis de las huellas discursivas que han quedado fijadas en diferentes sentencias
en las que se han visto involucradas en alguna situacion juridica. En los tres pueblos

1 Este articulo presenta los resultados de la investigacidn parcial de un proyecto macro cuyo objetivo
es caracterizar los principios que rigen la concepcién de justicia y de proceso al interior de varias
comunidades indigenas.

2 Estudiante de Derecho Universidad Catdlica de Oriente-Colombia. Correo electrénico: alina.
gonzalez0190@uco.net.co. Realizo la investigacion: “El proceso y la justicia en la comunidad
indigena Embera Chami™.

3 Estudiante de Derecho Universidad Catdlica de Oriente-Colombia. Correo electrdnico: luna.
giraldo4149@uco.net.co. Realizé la investigacion: “El proceso y la justicia en la comunidad indigena
Embera Katio".

4 Estudiante de Derecho Universidad Catdlica de Oriente-Colombia. Correo electronico: karla.

suarezé794@uco.net.co. Realizé la investigacion: “El proceso vy la justicia en la comunidad indigena
Arhuaca”.
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indigenas rige la denominada ley de origen como mandato superior que orienta la
conducta de cada individuo, la cual busca preservar el orden social y el equilibrio
con la naturaleza y la Madre Tierra, por tanto, la justicia y el proceso se aplica no
solo en el terreno material sino fambién con un sustento en el dmbito espiritual.

Palabras clave: jurisdiccion especial indigena; justicia; proceso; arhuaco;
embera chami; embera katio.

ACCESS TO JUSTICE, THE CHALLENGE OF UNDERSTANDING THE
INDIGENOUS WORLDVIEW OF THE ARHUACO, EMBERA CHAMI AND
EMBERA KATIO PEOPLES

ABSTRACT

Colombia is a pluralistic State that recognizes the coexistence of various
normative orders, such as that of indigenous communities that have the power to
administer their own justice system and process. However, there are conflicts of
jurisdiction with the national jurisdiction due to the lack of a clear dialogue between
both value systems that allow understanding the notion of process and justice in
both jurisdictions, a situation that has disadvantaged the indigenous communities
because they have seen permeated by Western justice and process systems that
do not correspond to their worldview. This article is presented with the objective of
characterizing the principles that govern the conception of justice and the notion of
process within the indigenous communities: Arhuaca, Embera Chami and Embera
Katio through the analysis of the discursive traces that have been fixed in different
sentences where they have beeninvolvedin alegalsituation. In the three indigenous
peoples, the so-called Law of Origin governs as a superior mandate that guides
the conduct of each individual, and which seeks to preserve the social order and
balance with nature and Mother Earth, for this reason justice and the process are
applied not only in the material field but it is also supported from the spiritual realm.

Keywords: special indigenous jurisdiction; justice; process; Arhuaco; Embera
Chami; Embera Katio.
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“Nosotros continuaremos con esa lucha que llevamos los que estamos acd si no hay un
compromiso real de unidad, asi me quede yo solo y asi me quede sin ropa y sin nada.
Pero yo se lo prometi a mi papd y se lo prometi a las autoridades tradicionales” Arhuaco
(Resguardo indigena Arhuaco Businchama, 2023, min. 2:12-2:28).

“Cred6 a los hombres, el sol (Humantahu) y la luna (Gedeco), las estrellas, trajo al mundo
humano el maiz y el chontaduro desde los niveles mds altos del universo, y en general
establecid la composicién, el nUmero y comportamiento de todos los elementos de la
naturaleza. Dio a cada cosa su nombre, establecid las leyes y el respeto ala vida humana,
dando un orden al mundo de los hombres. Le faltaba el agua, que conseguiria al derribar
el drbol de jenené” Embera Chami (Pueblos originarios dioses y personajes miticos, 1924).

“Caragabi cred todo lo que existe en el universo con excepcién del agua. Como no
sabia donde obtenerla le pidié ayuda a su padre, Dachizeze, quien le entregd una
suerte de varita que, al golpearla contra dos piedras, generaria el liquido. Caragabi
les dijo a los Embera que todos los dias, en la mafana, les daria el agua” Embera Katio
(Pueblos originarios dioses y personajes miticos, 1924).

INTRODUCCION

Las comunidades indigenas revisten especial importancia para el Estado
colombiano, pues son pueblos ancestrales que representan la riqueza de la
diversidad étnica y cultural del pais, la cual debe protegerse como bien intrinseco
de la nacién. Dicha diversidad posiciona a Colombia como un Estado pluralista que
reconoce lacoexistencia de varios érdenes normativos, como elde las comunidades
indigenas, que conciben su propio sistema de justicia y sus proceso. Estos, al no
estar completamente aislados, entran en constante interaccidén con el resto de la
sociedad no indigenay, por ende, con el sistema de justicia ordinario, situacién que
ha generado conflictos de competencia entre unay otra jurisdiccion. En ellos se ha
podido observar que los encargados de administrar justicia en el sistema nacional
no presentan una lectura clara de la forma en la que las comunidades indigenas
entienden el proceso vy la justicia, ni de como debe tfratarlos para defender sus
derechos especiales; asi mismo, las comunidades suelen desconocer la nocién de
justicia y proceso que aplica en el sistema nacional. Esta situacion ha generado la
vulneraciéon del derecho de acceso a la justicia de las comunidades indigenas, por
no existir un didlogo claro entre ambos sistemas de valores, lo que ha ocasionado
que se les imponga un ordenamiento normativo que no corresponde ni con su
cosmovision ni con su derecho consuetudinario.

Esta investigacion propende por la garantia del derecho de acceso a la justicia
de los pueblos indigenas, al dar a conocer las huellas del discurso encontradas en
diversas sentencias que nos permiten acercarnos a una lectura mds precisa de
sus sistemas de valores, respondiendo asi al cumplimiento de las Reglas de Brasilia
(Cumbre Judicial lberoamericana, 2008) que buscan proteger el acceso alajusticia
de los miembros de las comunidades indigenas que acuden al sistema de justicia
estatal, el cual debe serrespetuoso con su dignidad, lengua y tradiciones culturales,
para lo que se propone que un frato dialdgico es la mejor solucion. Asi mismo,
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responde a los principios que ha ordenado la Constitucion Politica (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991) en favor de las comunidades indigenas, tales como
el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural (art. 7), y la potestad de ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos (art. 246); ademds del respeto al debido proceso
(art. 29) y el acceso a la justicia (art. 299). De igual manera, corresponde con los
compromisos que ha adquirido el Estado tras la ratificacion de convenios y pactos
infernacionales, talescomo el Convenio 169 (Organizacion Internacional del Trabajo,
1989) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1976) que consolidan el respeto por las instituciones indigenas
y establecen el principio de autonomia y el derecho a la libre determinacion,
reconociendo asi la potestad de administrar su propia justicia.

1. METODOLOGIA

Este articulo presenta los resultados de una investigacion parcial de un proyecto
macro’s que tiene como objetivo principal caracterizar los principios que rigen la
concepciodn de justicia y la nocidén de proceso al interior de varias comunidades
indigenas. Los resultados que aqui se presentardn serdn los de los pueblos arhuaco,
embera chami y embera katio. Por su parte, el andlisis que se ha concretado a lo
largo de esta primera fase del proyecto busca aportar a una mejor convergencia
entre las jurisdicciones especiales y la jurisdiccion ordinaria nacional, ya que
logra identificar elementos esenciales presentes en las huellas discursivas de Ias
comunidades indigenas, sobre su mirada frente a la justicia y el proceso.

Dicho andlisis se ha efectuado en los discursos que han quedado fijados en
diferentes sentencias emitidas por las altas cortes para resolver los conflictos de
competencia entre la Jurisdiccion Ordinaria y la Jurisdiccion Especial Indigena. Alli
se han encontrado diferentes muestras de discurso referido, que segun Gallucci
(2016, p.211) se “pone de manifiesto en aquellas secuencias textuales que son el
resultfado de un acto de enunciacion de cardcter citativo”. El discurso referido,
o lo que aqui comprenderemos como “las huellas del discurso”, representa un
importante material de andlisis, pues se convierte en los vestigios de una fraduccion
infencionada que se ven obligadas a hacer las comunidades indigenas cuando,
en medio de un conflicto de competencia, deben explicar ante la jurisdiccion
ordinaria, en habla hispana, cudles son sus medios para resolver conflictos (proceso)
y por qué estos representan un mecanismo justo. El estudio del discurso diferido tiene
larga trayectoria en el campo del andlisis del discurso (Van Dijk, 1997) y en el de la
pragmatica linguistica (Gallucci, 2016). Este tipo de discurso puede ser directo, es
decir, un discurso que se transcriba literalmente como lo dice el tercero citado, o
indirecto, es decir, un discurso que sea parafraseado por el emisor del discurso que
estd llevando a cabo el gjercicio referencial. Segun Gumperz (1982):

5 Realidad del proceso vy la justicia indigena: arhuacos, emberas, senus, tulés y wayuus.
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Las convenciones socioculturales afectan todos los niveles de la produccidon e
interpretacion del discurso, desde la légica cultural abstracta que se infiere en la
interpretacion hasta la division del discurso en distintos episodios; desde la categorizacion
en términos de actividades semdnticamente relevantes y marcos interpretativos, hasta
el mapeo de contornos prosddico en desviaciones sintdcticas y también hasta la
eleccién de opciones léxicas y gramaticales (p. 186).¢

En este sentido, la investigacion buscd analizar las desviaciones semdnticas,
léxicas y gramaticales tanto en los discursos referidos directos como en los
indirectos que quedaron fijados en el relato del proceso que se desarrolld en las
sentencias estudiadas y que contenia las huellas de las expresiones discursivas
de las comunidades frente a las nociones de proceso y de justicia. Esto se hizo
mucho mads sencillo, teniendo en cuenta que los discursos analizados provenian de
personas cuya lengua nativa no era el espanol y que, por lo tanto, y de acuerdo
con Gumperz (1982), sus elecciones lingUisticas representan importantes variaciones
gramaticales y sintdcticas que pueden ser facilmente evidenciadas en contraste
con la expresion de los nativos. Esto sucede porque

[L]as diferencias en el lenguaje juegan un papel importante en el momento de senalar
informacion asi como en la posibilidad de crear y mantener los limites sutiles del poder,
estatus, rol y ocupacion que concretan el tejido de nuestra vida social (Gumperz,
1982, p.7).

Porlo tanto, para cumplir con el objetivot de caracterizar los principios que rigen
el proceso y la concepcidon de justicia en las comunidades indigenas arhuaco,
embera chami y embera katio desde 1991, se identificaron providencias que
permitieran observar las huellas del discurso de la parte indigena relacionadas con
el proceso y lajusticia, es decir, sentencias que dieran cuenta de la intervencion de
importantes integrantes de la comunidad en el proceso argumentativo llevado a
cabo enelrelato delasentencia. Dichas huellas se identificaron a partirde la citacion
directa, esto es, cuando desde la forma el texto indica que se cita literalmente,
por ejemplo, utilizando comillas o utilizando elementos Iéxicos como: “cuando
dijo”, "refirid”, etc., pero también a partir de la citacion indirecta o parafraseo, es
decir, enconfrando momentos en los que, en medio del relato, la redaccion de
la sentencia —tanto desde el campo léxico como sintdctico y gramatical— no
coincidiera con el uso ordinario del espanol juridico actual o integrard conceptos
ajenos a los que se aceptan ordinariamente en el ordenamiento juridico.

6 “Socio-cultural conventions affect all levels of speech production and interpretation from the
abstract cultural logic that underlies all interpretation to the division of speech into episodes; from their
categorization in terms of semantically relevant activities and interpretive frames, to the mapping
of prosodic contours into syntactic strings and to selection among lexical and grammatical options”
Traduccidn propia.

7 "Language differences play an important, positive role in signalling information as well as in creating
and maintaining the subtle boundaries of power, status, role and occupational specialization that
make up the fabric of our social life”.

8 Objetivo general que corresponde a la investigacién parcial.
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Para la seleccidén de los autos y las sentencias que sirvieron como material de
andlisis, se realizaron dos filtros. El primero de ellos fue larevision que hicimos enlabase
de datos de Vlex, en donde consultamos toda la informacion arrojada a partir de la
combinaciéon de los siguientes criterios de busqueda: “conflicto de competencia” y
“nombre de la comunidad aludida”, con ello obtuvimos como resultado diferentes
contenidos entre boletines oficiales, libros y revistas, jurisprudencia y legislacion y
normativa. En el segundo filiro seleccionamos la seccién de jurisprudencia como
material de estudio y examinamos autos y sentencias referidos a situaciones juridicas
en las que se veian inmersas estas comunidades indigenas frente a la jurisdiccion
nacional. En este segundo filtro se obtuvo un total de 105 providencias relacionadas
con los embera chami, 164 con los embera katio y 63 con los arhuacos. Entre estas
providencias, seleccionamos aquellas en las que fue posible observar las huellas
del discurso de la parte indigena con relacion al proceso v la justicia. El resultado
final fueron 10 providencias para los embera chami, 12 para los embera katioy 13
para los arhuacos.

Durante el desarrollo de la investigacion surgieron algunos problemas de andlisis
que fue necesario solucionar para avanzar con la obtencidon de los resultados. La
primera dificultad se relaciond con la delimitacion temporal. Nuestro primer limite
de tiempo lo enmarco el Acto Legislativo 2 de 2015, el cual le atribuyd a la Corte
Constitucional la potestad de “dirimir los conflictos de competencias que ocurran
entre las distintas jurisdicciones” (Congreso de la Republica de Colombia, 2015);
sin embargo, a partir de este filtro fueron pocas las sentencias encontradas. Por
lo tanto, se amplié la busqueda a todos aquellos autos y sentencias emitidos
desde 1991 por todos los érganos de cierre de las jurisdicciones nacionales. Con
ello se logré detectar que estas comunidades, luego de la entrada en vigencia la
Constitucion Politica de 1991 que le otorgd a los pueblos indigenas el derecho a
regirse por su propio sistema de valores, han dejado el rastro de su propia nociéon de
proceso y justicia en diferentes providencias, y no solo en las que se derivaran de un
conflicto de competencia, sino fambién en aquellas en las que se ha visto inmersa
buscando proteger sus intereses.

Luego de resolver la anterior dificultad, se presentd la necesidad de aclarar
la diferencia entre justicia y proceso para lograr ubicar con mayor asertividad las
nociones que los arhuaco, Embera chami y embera katios, a través de las huellas
que su discurso nos dejara apreciar. De tal manera que en la nocidn de justicia
se ubicaron los aspectos generales aplicables en el sistema de valores de cada
comunidad indigena, mientras que en la nocidn de proceso se ubicaron aquellas
secuencias de pasos ordenados ufilizados para aplicar su sistema de valores.
Aclarado lo anterior, se evidencié que algunos conceptos que permitian definir la
nocidon de justicia y proceso no soniguales en todos los resguardos de la comunidad
indigena embera chami, embera katio y arhuaca, por lo tanto, se unificaron los
conceptos que fueran mads reiterativos en las diferentes providencias para lograr
una nocién general.
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2. SOBRE LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA

Segun la Fiscalia General de la Nacion (2021), la jurisdiccion especial indigena
es “entendida como un mecanismo de reconocimiento y proteccién de la libre
autodeterminacion de los pueblos, y una garantia fundamental del procesado a
ser juzgado por sus propias autoridades y de confinidad por sus propias hormas y
procedimientos” (p. 3).

La Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, modificada por
la Ley 1285 de 2009, en su articulo 11, determina que la JEI hace parte de la rama
judicial del poder pUblicoy, en su articulo 12, establece que “la funcidn jurisdiccional
se ejerce como propia y habitual y de manera permanente por las corporaciones
y personas dotadas de investidura legal para hacerlo” (Congreso de la Republica
de Colombia, Ley 270, 1996), las cuales son: |la jurisdiccion constitucional, el Consejo
Superior de la Judicatura, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la
jurisdiccion ordinaria y las jurisdicciones especiales, tales como: la penal militar, la
indigena vy la justicia de paz. Lo cual faculta a las comunidades indigenas para
ejercer su propia jurisdiccion.

La Corte Constitucionalha determinado los elementos centrales de lajurisdiccion
indigena en el ordenamiento constitucional, los cuales son:

(i) Laposibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos
indigenas,

(i) la potestad de éstos de establecer normas y procedimientos propios,
(iii) la sujecion de dichas jurisdiccion y normas a la Constitucion y la ley, y

(iv) lacompetencia dellegislador parasenalarla forma de coordinacion de la
jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-139, 1996).

Para el Ministerio de Gobierno y Direccidn General de Asuntos Indigenas (1994),
la JEl se crea a partir del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural del pais,
que permitid la coexistencia de distintos sistemas normativos gracias a la nueva
corriente que adoptd el Estado enfocado en el pluralismo, respecto del cual ha
definido el tedrico Norberto Bobbio que:

En ellenguaje politico se llama ‘pluralismo’ ala concepcidén que propone como modelo
una sociedad compuesta por muchos grupos o centros de poder, ain en conflicto
entre ellos, a los cuales se les ha asignado la funcién de limitar, controlar, contrastar,
e incluso de eliminar el centro de poder dominante histéricamente identificado con el
estado. Como tal el pluralismo es una de las corrientes de pensamiento politico que
se ha opuesto y continlan oponiéndose a la tendencia hacia la concentracion vy la
unificaciéon del poder. (Bobbio et al., 1998, p. 18).

60



TEMAS PROCESALES 39 - 2024-1

Alina Gonzdlez Palacio, Luna Giraldo Mejia y Karla Nillered Sudrez Jiménez / Acceso a la justicia, el reto de entender la cosmovision indigena
de los pueblos Arhuaco, Embera Chami'y Embera Katio

Como lo menciona Rueda-Carvajal (2008), la potestad de las comunidades
indigenas de administrar justicia implica el desarrollo de funciones legislativas que
facultan la creacion de normas y procedimientos propios, de tal forma que las
decisiones que toman amparadas en su propia cosmovision constituyen el mismo
efecto de aquellas tomadas por cualquier operador juridico del sistema nacional.

Por lo tanto, para esta investigacion el concepto de JEI se entiende como
aqguella potestad de los pueblos indigenas de Colombia de administrar justicia en
sus territorios de acuerdo con las normas y procedimientos determinados por su
propia cosmovision, teniendo en cuenta que, segun el art. 8 del Convenio 169 de
la OIT: “Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistemajuridico nacional niconlos derechoshumanos
infernacionalmente reconocidos” (Organizacion Internacional del Trabajo, 1989).

3. SOBRE EL DEBIDO PROCESO

Para Agudelo Ramirez (2005), el debido proceso hace parte del grupo de
derechos de primera generacion denominados como individuales, civiles y politicos.
Tiene un cardcter complejo e instrumental que busca procesar un derecho justo en
el que se garantice la dignidad humana.

La Constitucion Politica de 1991 consagra en el articulo 29 el debido proceso
como un derecho fundamental, asi:

El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o fribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991).

Por su parte, la Corte Constitucional ha manifestado, con ocasion al debido
proceso, que:

La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso como el
conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se
busca la proteccién del individuo incurso en una actuacién judicial o administrativa,
para que durante su tfrdmite se respeten sus derechos y se logre la aplicacién correcta
de la justicia. (Corte Constitucional de Colombia, C-341, 2014).

Esta misma corporaciéon ha establecido que el debido proceso se delbe garantizar
en todas las jurisdicciones, incluyendo la indigena, por lo que ha manifestado:

El derecho fundamental al debido proceso constituye un limite juridico-material de la
jurisdiccién especial que ejercen las autoridades de los pueblos indigenas que la realizan
segun “sus propias normas y procedimientos, siempre y cuando no sean contrarios a
la Constitucion y a la ley”. Cualquiera sea el contenido de las disposiciones juridicas
internas de las comunidades indigenas, éstas deben respetar los derechos y principios
contenidos en el nucleo esencial del derecho consagrado en el articulo 29 de la Carta
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-254, 1994).
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4. SOBRE EL CONFLICTO DE COMPETENCIA

Ademds de reconocer los conceptos de debido proceso y de jurisdiccion
especial indigena, es esencial comprender la naturaleza de los conflictos de
competencia, pues es en el marco de este tipo de procesos donde se materializa
la explicacion de las comunidades, desde una intencion traductoldgica, sobre los
conceptos de proceso y de justicia en sus jurisdicciones. Por lo tanto, para identificar
cudndo se presenta un conflicto de competencia con la JEI, es necesario tener
presente los lineamientos que ha emitido la Fiscalia General de la Nacién acerca
de su configuracion:

Existe un conflicto de competencia interjurisdiccional cuando la justicia ordinaria y la
jurisdiccién especial indigena se disputan el conocimiento de un proceso. Este conflicto
puede ocurrir desde dos perspectivas: (i) negativo. porque a ambas jurisdicciones
consideran que a ninguna le corresponde conocer el caso; o, por el contrario. (i)
positivo. en el supuesto en que ambas jurisdicciones consideran que son competentes
para conocer el caso (Fiscalia General de la Nacién, 2021, p. 5).

Al respecto, la Corte Constitucional manifiesta que:

Se requieren fres presupuestos para que se configure un conflicto de jurisdicciones: (i)
Presupuesto subjetivo, el cual exige que la controversia sea suscitada por, al menos,
dos autoridades que administren justicia y pertenezcan a diferentes jurisdicciones;
(i) presupuesto objetivo, segun el cual debe existir una causa judicial sobre la cual
se suscite la controversia, es decir, que pueda verificarse que estd en desarrollo un
proceso, un incidente o cualquier ofro trdmite de naturaleza jurisdiccional; y (iii)
presupuesto normativo, a partir del cual es necesario que las autoridades en colision
hayan manifestado, a través de un pronunciamiento expreso, las razones de indole
constitucional o legal por las cuales se consideran competentes o no para conocer de
la causa (Corte Constitucional de Colombia, Auto 041, 2021).

Para superar los conflictos de competencia derivados de diferencias valorativas
entre diversos ordenes juridicos, la Corte Constitucional ha fijado unas reglas de
inferpretacion:

1. A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia. 2. Los derechos
fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de convivencia
para todos los particulares. 3. Las normas legales imperativas (de orden publico) de la
Republica priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y
cuando protejan directamente un valor constitucional superior al principio de diversidad
étnica y cultural. 4. Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las
normas legales dispositivas (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-254, 1994).

5. COMUNIDAD INDIGENA ARHUACA, LA “GENTE” DEL CORAZON DEL
MUNDO

Para el Ministerio de Cultura de Colombia (s.f.), la comunidad indigena de los

arhuacos, también autodesignados pueblo lka, que significa “gente”, es conocida
como un grupo étnico descendiente de la cultura precolombina Tairona y uno de
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los cuatro pueblos aborigenes de la Sierra Nevada de Santa Marta, lugar que es
considerado por las personas de esta comunidad como el corazén del mundo. Asi
mismo, el Ministerio de Cultura de Colombia (s.f.) ha senalado que “es uno de los
pueblos aborigenes mds conocidos en el pais, tanto por su activa participacion
en los procesos de lucha por el reconocimiento de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas como por sus inconfundibles elementos de identidad” (p. 1).
Ademds, como lo menciona Beltrdn Armenta (2017), el pueblo arhuaco ha sido
reconocido nacional e internacionalmente por las luchas que ha emprendido para
proteger su territorio ancestral y fortalecer su cultura.

Sin embargo, segun el Ministerio de Cultura de Colombia (s.f.), a pesar de
que los arhuacos conforman uno de los pueblos indigenas que mejor conserva su
integridad cultural, han sido permeados por elementos de la cultura mayoritaria
que han representado un gran impacto en diferentes dmbitos como la justicia.
Igualmente, si bien en algunos casos se han ajustado a los principios y las dindmicas
de su cosmovision, en otros han ocasionado una sustitucion cultural que altera el
orden interno de esta comunidad.

Segun el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (2021), la
poblacién arhuaca ha aumentado en un 40,5 % desde el Censo General del 2005,
que indicaba una poblacién de 22 134, arrojando un total para el ano 2018 de
34711indigenas arhuacos. Estas evidenciasinvitan a generar estudios que presenten
herramientas para favorecer una relaciéon adecuada entre esta comunidad vy el
resto de la nacién, con el fin de que se reconozcan los sistemas de valores que han
determinado la concepcién del proceso v la justicia al interior de su jurisdiccion,
para que se conserven durante el crecimiento de la poblacidén, propendiendo asi
por la efectiva aplicacion de su derecho a la libre determinacién como garantia
del acceso a la justicia.

5.1 Lajusticia en la comunidad indigena Arhuaca

Para entender la nocién de justicia en el pueblo indigena de los arhuacos
es necesario empezar por identificar cudl es el precepto que, desde su propia
cosmovision, dirige las relaciones sociales al interior de la comunidad y permite
orientar la conducta del indigena arhuaco. En este sentido, se evidencia en la
Sentencia SU-510/98 de la Corte Constitucional de Colombia (1998) que, para los
arhuacos, la llamada “ley de origen” o “ley de la madre” es aquella guia derivada
de la cosmovision que rige la conducta de sus individuos desde la creacion del
mundo y orienta la forma en la que estdn organizados socialmente, ademds es la
base que soporta su sistema politico y juridico. Al respecto, Santamaria Chavarro
et al. (2018) resaltan que:

El concepto de justicia del pueblo arhuaco estd infimamente relacionado con el cum-
plimiento de la ley de origen y el equilibrio de todo cuanto existe en el universo, y no con
la aplicacién de codigos o leyes de origen humano. La misién de la comunidad es cum-
plir y hacer cumplir lo espiritual y lo material, contemplado en la ley de origen (pp. 17-18).
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Sin embargo, en una Sentencia del Consejo Superior de |la Judicatura de
Colombia (2015)? una de las autoridades arhuacas deja claro que, a pesar de que
cuentan con normatividad que regula los usos, costumbres y procedimientos, esta
no se encuentra escrita.

En cuanto alos asuntos religiosos, administrativos, politicos y de justicia es posible
observar que se canalizan en una misma autoridad denominada mamo, que si
bien estd jerarquizada, no se divide en ramas del poder publico como ocurre en
la jurisdiccion nacional. Ahora bien, las decisiones que fomen las autoridades se
“deben consultar a la madre en un lugar sagrado, (ka’dukwa), para que dichas
decisiones no vayan en contra de los principios culturales y sociales que nos dejaron
nuestros padres espirituales (ley de origen)” (Corte Constitucional de Colombiag,
Sentencia SU-510, 1998). Esta nocion presenta una clara diferencia con la JO, en
la medida en que los operadores juridicos fundamentan sus decisiones en la ley,
la jurisprudencia y la doctrina, mientras que los encargados de aplicar la justicia
arhuaca deben consultar sus decisiones “a la madre”.

El mamo es entonces considerado la mdxima autoridad del pueblo arhuaco,
lider religioso que cumple funciones politicas, administrativas y judiciales. Por lo
tanto, le corresponde dirigir y orientar todos los asuntos religiosos, materiales y
sociales, asicomo liberar del *pecado espiritual” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia SU-510, 1998). Es el portador e intérprete de la ley de origen, por ende,
es el que conoce a profundidad sus mandatos. Para Berrocal Durdn (2010): “La
raiz o la Fuente del sistema juridico arhuaco la llamada Ley de Origen arhuaca
parte de unas consideraciones naturales planteadas en las Interpretaciones que la
mdxima Autoridad Juridica Mamo hace entorno a una situaciéon o fendmeno sociall
presentado” (p. 115). Asimismo, la Procuraduria General de la Naciéon (2019a) indica
que el mamo estd ubicado en el centro de la estructura sociopolitica y ocupa la
mdxima jerarquia de la comunidad. Sin embargo: “No existe una jerarquia entre
mamos Y, por tanto, un mamo que pueda considerase superior jerdrquico respecto
a los demdas” (Corte Constitucional de Colombia, Auto 149, 2022), pero si existen
diferentes autoridades que sirven de apoyo para hacer cumplir los lineamientos y
directrices que emitan los mamos, tales como el Cabildo gobernador que, como lo
menciona la Procuraduria General de la Nacién (2019a), representa ala comunidad
ante actores gubernamentales y no gubernamentales, nacionales o extranjeros,
y preside reuniones orientados por los mamos. Aquellos reciben el apoyo de los
comisarios, quienes se encargan de las funciones civiles de autoridad, y los cabildos
menores, los cuales se eligen por regiones y se encargan de ejecutar las funciones
del cabildo gobernador y del Consejo Mamu. En consecuencia, como lo dejo ver
la citada sentencia del Consejo Superior de la Judicatura de Colombia (2015), el
mamo es quien juzga los delitos y determina las sanciones, pero en todo caso quien
la ejecuta son los cabildos y comisarios.

9 Providencia 11001010200020150267000.
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A pesar de lo anterior, vale mencionar que hoy en dia se suscita un conflicto
interétnico en la comunidad arhuaca acerca de quién debe ser la autoridad
legitimada para elegir al Cabildo Gobernador, en el cual la justicia hacional ha
intentado servir de mediadora para llegar a un consenso entre los miembros de
la comunidad que les permita solucionar sus diferencias, pues para algunos la
eleccion del Cabildo Gobernador es una “[D]ecision que debe tomar la asamblea
general, como principal autoridad de todo el resguardo”, mientras que para otros
“[llas autoridades legitimadas para elegir al cabildo gobernador son los mamos
reunidos en Kankurwas,” (Corte Constitucional de Colombia, Auto 415, 2022.).
Las Kankurwas son consideradas por los arhuacos como centros espirituales que
orientan o como una instancia de decision a través de las cuales deben someterse
todas las decisiones que se tomen al interior de la comunidad (Corte Constitucional
de Colombia, Auto 149, 2022).

Ahora bien, existe un principio en la comunidad indigena arhuaca en el que
se basa su sistema de justicia y consiste en “restablecer el equilibrio y la armonia
interior de los pueblos indigenas de la Sierra y con la Madre” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia SU-510, 1998). Por lo tanto, se entiende que los conflictos
que surjan al interior de la comunidad indigena arhuaca involucran no solo al
individuo que comete la falta y a aquel que la padece sino a toda la comunidad
en general, pues una mala conducta afecta el equilibrio y la armonia al interior de
todo el pueblo arhuaco. De este modo, “en el pueblo arhuaco no hay un conflicto
existente que no sea del conocimiento de la comunidad” (Berrocal Durdn, 2010,
p. 117). Ademdas, se puede observar declaraciones de lideres arhuacos en las que
manifiestan lo siguiente:

Cuando llevamos por dentro de nuestra conciencia un desequilibrio espiritual, no
solamente nos estamos agrediendo a nosofros mismos, sino que estamos contfaminando
al resto de la comunidad. Entonces -si vamos a hacer justicia- el agresor seguramente
es juzgado de esa manera e investigado por qué le paso tal cosa, qué ocurrid y
quiénes participan en esa investigaciéon. Hay una participacion plena de la familia, de
la comunidad y demds autoridades que estdn alld, pero es publica la participacion
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-510, 1998).

En cuanto ala nocidn de delito, se pudo identificar que las conductas delictivas
o antisociales son todas aquellas que infrinjan la ley de origen vy, por ende, atenten
contra el equilibrio universal y social. Por ejemplo, “el rechazo a la autoridad del
mamo puede llegar a constituir la comision de uno los mds graves delitos en que
pueda incurrir un individuo arhuaco quien, por esta razén, podria llegar a ser
expulsado de la comunidad” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-
510, 1998).

Sobre los criterios para identificar a un indigena de la comunidad arhuaca
y permitir atribuir el factor subjetivo como uno de los elementos necesarios para
aplicar la jurisdiccion indigena, se tiene que “se es indigena desde el momento
qgue nace una persona vy se lo bautiza; es como llevarlo y presentarlo ante nuestra
ley espiritual, en ese momento ya se es indigena, y le dan un nombre” (Corte
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Constitucional de Colombia, Sentencia T-778, 2005). En consecuencia, quien ha
sido bautizado y sometido a ley espiritual de los arhuacos podrd considerarse como
un miembro de esta comunidad.

Con respecto al empleo o trabajo asalariado al interior de la comunidad
arhuaca, se tiene que se concibe como un “modo de ganarse el sustento que
esta fuera de las costumbres y el modo de vida auténtico de la cultura” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-098, 2014) y no como un derecho
fundamental segun el concepto del derecho occidental. Sin embargo, miembros
de la comunidad arhuaca han planteado que:

Cuando una persona logra obtener un trabajo asalariacdo mediante el desarrollo de
actividades publicas, la comunidad tiene razones de orden espiritual y social que
explican por qué es necesario que lleven una vida ordenada de acuerdo alos cdnones
de las leyes ancestrales y sean preparadas espiritualmente para el desarrollo de sus
actividades. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-098, 2014).

Por Ultimo, los miembros de la comunidad indigena arhuaca han sido claros
en establecer los casos en los que ceden ante la justicia ordinaria, y estos son: “[q]
sonadas, narcoftrdfico, rebelion” (Consejo Superior de la Judicatura de Colombia,
Providencia 11001010200020150267000, 2015).

S.2. El proceso en la comunidad indigena Arhuaca

Como bien se dijo anteriormente, los actos derivados de una conducta
inadecuada alteran el equilibrio natural afectando a toda la comunidad en
general y no solamente al individuo que la padece directamente. Por lo tanto,
“el proceso mediante el cual se determina si una persona cometid un delito y
se imponen las sanciones del caso constituye un ejercicio de cardcter publico”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-510, 1988), a través del cual
se involucra a toda la comunidad con el objetivo de lograr un consenso para
determinar los mecanismos iddneos que permitan restablecer el equilibrio que ha
sido alterado. Este acuerdo de voluntades para determinar la naturaleza de la falta
y las sanciones a que haya lugar corresponde a una actividad comunitaria que
busca permitir el control social a tfravés del conocimiento y andlisis por parte de la
comunidad acerca de aquellas situaciones que afecten el orden y la convivencia.
De tal forma que

es alli donde se decide si la falta cometida por una persona merece ser resuelta por los
Mamus o puede ser resuelta en el mismo momento, dependiendo de la reincidencia
de la persona, o lo comuUn de los problemas dentro de la familia (Corte Constitucionall
de Colombia, Sentencia SU-510, 1988).

En consecuencia, la conducta puede ser examinada por la comunidad o por
el mamo como mdxima autoridad, quien interpretando la ley de origen "tiene la
potestad de determinar los procedimientos al cual debe someterse una persona
que haya incurrido en una mala conducta” (Berrocal Durdn, 2010, p. 101). Esta
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situacion se presenta de forma diferente en la justicia nacional, pues enlaresolucion
de un conflicto solo pueden intervenir las partes involucradas, mientras que para los
arhuacos es necesaria la participacion de toda la comunidad.

Sobre las conductas consideradas como faltas al interior de la comunidad
arhuaca se establece que se encuentran clasificadas; en consecuencia, ‘“se
pueden hacer referencias entre conductas graves y conductas muy graves para
designarle [sic] un grado al conflicto que se presenta” (Berrocal Durdn, 2010, p.
112). A modo gjemplo:

Si la falta configura un delito leve (por ejemplo, malos pensamientos), el individuo serd
condenado a recibir “consejo” por parte del mamo, quien, seguramente, lo golpeard
en la cabeza con el palo del poporo, lo someterd a sesiones de adivinacion o lo
obligard a efectuar una serie de ofrendas destinadas a reparar el equilibrio roto. En
casos de faltas mds graves (asesinato, profanacién de sitios sagrados, robo, irrespeto
al mamo), el individuo podria ser enviado a la cdrcel de Nabusimake, a la cual puede
llegar “guindado” en caso de resistirse. Adicionalmente, en este tipo de casos la ofensa
se hard publica y el nombre del infractor quedard manchado de por vida (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia SU-510, 1988).

Ahora bien, si el individuo se resiste a aceptar la falta y a someterse a los
procedimientos determinados para establecer la responsabilidad, “se considera
que su conducta atenta directamente contra la identidad cultural del pueblo lka”
al impedir la reparaciéon del equilibrio roto, “lo cual da lugar a la imposicion de la
pena de extranamiento o expulsion de la comunidad” (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia SU-510, 1988).

Oftro ejemplo de conductas consideradas como faltas es el que se encuentra
“dentro de su «codificacidony como una conducta prohibida «cuando los actos de
conductas sexuales se comenten contra menores de edady” (Corte Suprema de
Justicia de Colombia, Sala de Casacion Laboral, STL 11776, 2019) y que se asimila al
delito de abuso sexual contra menores fipificada en el Codigo Penal Colombiano.
Sin embargo, en el pueblo arhuaco se considera como una falta, entendiendo que
“cualquier violacidon en su contra, nina o adulta, es un atentado contra la estabilidad
es de la madre tfierra” (Consejo Superior de la Judicatura de Colombia, 2015).

Para la cultura arhuaca “los danos causados por infracciones a la norma
ancestral se expresan tanto en el campo material como en el espiritual y por lo
tanto las sanciones también deben aplicarse en estos dos campos” (Uscategui,
2003). En este sentido, se pudo observar de forma reiterativa que para los arhuacos
es mas relevante la recomposicion espiritual que el castigo fisico. Por lo tanto, el
individuo arhuaco que ha cometido una falta debe someterse a un saneamiento
espiritual para reparar el dano que ha causado y “una vez saneada la falta queda
borrada la tacha de conducta” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-098, 2014). Lo que permite resaltar lo que manifiesta Uscategui, (2003): “La justicia
ancestral Arhuaca no contempla la figura occidental de los antecedentes penales,
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no existen agravantes. Después de aplicar la justicia y de cumplir su sancién, se
empieza de cero”.

Ademds de lo anterior, es posible evidenciar en la comunidad de los arhuacos
algunas situaciones que dan lugar a la privacion de la libertad de una persona
a tfravés del sistema de celaduria intferna. Estos son “violaciéon de acuerdos o
compromisos acordados, o la reincidencia de actividades que agreden la armonia
de nuestras comunidades, nuestra cultura y formas de vida” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-349, 2008).

Por Ultimo, se puede observar que, si bien la jurisdiccidon nacional y la jurisdiccion
especial de los indigenas arhuacos presentan sistemas para aplicar la justicia y el
proceso de manera diferente, es posible encontrar un asunto en comun. Se trata
de la nocidén que corresponde a la etapa de investigaciéon y juzgamiento que,
siendo propia del derecho occidental, también se emplea al interior del pueblo
arhuaco, pues fue posible reconocer en las sentencias T-266 (Corte Constitucional
de Colombia, 1999); STC 8713(Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2019) y STL
11776 (Corte Suprema de Justicia, 2019), que los arhuacos aplican en el proceso
para establecer la responsabilidad de sus miembros cuando cometen una falta, un
tiempo para investigar y otro para juzgar.

En la Tabla 1 se muestra la reincidencia de los conceptos que permitieron dar
una nocidn acerca de justicia y proceso encontradas en las huellas del discurso de
la comunidad indigena arhuaca en las sentencias objeto de estudio

Tabla 1.
Conceptos reiterativos sobre justicia y proceso

2 08 8 5 8 2.2 2 E B 88,8
Providencias F,’,E 5o «'58 c'/_ag «'58 'v'ag §g ES 2% 59 «'58 '58 58
273 R ¢ g gRg"E"R "k g<g 32
n N N o ® o o by © - © - <
Nocién de justicia
Ley de Origen * * * * * * * * *
No divisién del poder * * *
Autoridades * * * * * * * * *
Cabildo Gobernador * * * * * *
Justicia lca * * * * * * *
Participacion comunitaria * * * *
Delito * * * * * * *
Factor subjetivo * * * *
Trabajo *
Ceder Justicia ordinaria *
Nocidén de proceso
Ejercicio publico *
esigaceny . .|
Clasi. Delito falta * * * *
Encarcelar *
Saneamiento espiritual * * *
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6. COMUNIDAD INDIGENA EMBERA CHAMI, DESDE EL ALMA DE LA
MONTANA

Gente de la montana es lo que significa embera chami. Inmerso en su nombre estd
su valor histérico. La comunidad indigena embera chami es una comunidad ancestral
muy valiosa para Colombia debido a que en ella reside un patrimonio cultural que
reconoce nuestras raices como naciony, ademds de eso, tiene un valor ambiental muy
importante. Esta comunidad tiene una relacién trascendental con la madre tierra, ala
que le dan mucha relevancia en su vida. Este aspecto cultural los lleva a preservarla,
cuidarla y a tener una relacién con el medio ambiente desde la armonia.

Segun la Procuraduria General de la Nacién (2019b), “esta comunidad tiene
sus principales asentamientos en Caldas y Risaralda, su cosmovision gira en torno
al Jaiband, en donde ademds se implementa cotidianamente la danza y algunos
rituales que mantienen viva su cultura”. Los embera chami gozan de un sistema
organizativo que se basa en cabildos menores y mayores, que ademads son de
vital importancia para los asuntos de relaciones externas, esto sin desplazar las
autoridades tradicionales.

Esta comunidad indigena tiene espacios aptos para la toma de decisiones como
por ejemplo la asamblea local, la asamblea de gobernadores en pleno, entre ofros.

En esta comunidad, de acuerdo con la Organizacion Nacional Indigena de
Colombia (2023):

El sistema de produccion se basa en la agricultura de selva tropical, en parcelas donde
cultivan café, cacao, chontaduro, maiz, frijol y caina de azicar, entre otros productos.
Ademds, practican la caza, la pesca, la recoleccidén y, en menor medida, la extracciéon
de madera y oro.

Por ofro lado, el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (2021)
dio un reporte en el censo de 2018 de 77 714 personas autorreconocidas como
pertenecientes al pueblo embera chami, de las cuales 46,5 % eran hombres y el
53,5 % mujeres.

6.1. Justicia en la comunidad Embera Chami

Conlafinalidad de entender lajusticia y como se lleva a cabo en la comunidad
embera chami, es de vital importancia identificar cudles son sus preceptos y su
cosmovision, por ende es necesario mencionar que los embera chami consideran:

La ley natural norma de normas, asi como el orden constitutivo del universo, espacios de
vida, elementos de la naturaleza y las expresiones de la misma, basada en el dinamismo,
vivencia y la forma de transmisién del saber y el conocimiento teniendo en cuenta el
modo, tiempo y espacio, para el pueblo indigena embera chami es el principio bdsico de
los mismos y a través de ello se regulan todas las acciones individuales y colectivas entre el
hombre-espiritu-naturaleza (Ministerio de Justicia y del Derecho de Colombia, 2021, p.1).
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Esimportante mencionar que la comunidad indigena también tiene “como una
forma de implementacion de justicia un derecho mayor, este mismo es un sistema
de valores que permite que el individuo mantenga un orden en la comunidad sin
interrumpir el equilibrio, este derecho se dejé en evidencia™ (Corte Constitucional
de Colombia, T-698, 2011)

Dentro de la comunidad podemos encontrar varios espacios para tfomar
decisiones, en los que la autoridad maxima juega un papel fundamental. Segun
el Ministerio de Justicia y del Derecho de Colombia (2021), “la mdxima autoridad
de esta comunidad y en la que reside el impartir justicia es el Cabildo, en donde se
lleva a cabo la toma decisiones para protegery ejercer control sobre el resguardo”.

6.2. El proceso en la comunidad indigena Embera Chami

Para el pueblo embera chami en el momento de dar solucidn a sus conflictos
es de suma importancia que entre los hechos suscitados y la implementacion de
la justicia se dé un debido proceso. Esto se puede evidenciar en el proceso con
Sentencia T-921/13 (Corte Constitucional de Colombia, 2013) en el que se interpone
una accion de tutela por vulneracion de derechos como la dignidad humana,
el buen nombre, el debido proceso, al juez natural, a la diversidad cultural, entre
otros. Otro ejemplo de esto podemos encontrarlo en la Sentencia T-510/20 (Corte
Constitucional de Colombia, 2020), en la cual los acusados pertenecientes a la
comunidad indigena sintieron que hubo una vulneracion a ese debido proceso
y que algunos requisitos internos de procedibilidad en Ia misma comunidad no se
llevaron a cabo antes de su sentencia o castigo, como por ejemplo la posibilidad
de dar descargos.

Para la correcta praxis de justicia en el proceso, la comunidad indigena embera
chami tiene en cuenta a la hora de juzgar los antecedentes del procesado.
Esto se pudo conocer gracias a lo mencionado en la Sentencia T-349/96 (Corte
Constitucional de Colombia, 1996) en la quedd sentado que para juzgar a un
miembro de la comunidad tomaron en cuenta también sus multiples faltas vy
agravios a los miembros de la comunidad y a la madre tierra.

Dentro de la comunidad se establecen ciertos casos en donde se acude a la
jurisdiccion ordinaria, cuando no cuentan con los recursos para juzgar al procesado
y con el fin de evitar conflictos entre las familias de la misma comunidad. Un
caso particular fue el contrato en la Sentencia T-349/96 (Corte Constitucional de
Colombia, 1996).

Si el homicida es muy necio, “muy exagerado” y no se aviene al castigo, se remite
a la justicia ordinaria. También cuando los patrilingjes “dolientes” no permiten que se
castigue a la persona, bien porque se opongan al castigo, bien porque los familiares
de la victima acudan por cuenta propia a denunciar al victimario a la justicia ordinaria
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-349, 1996).
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Ahondando alo mencionado, es importante hacer referencia a la importancia
que la comunidad le da a la madre tierra, al territorio en el que habitan y como
ellos no le dan una categoria de menos importancia que a la de los miembros de
la comunidad, por consiguiente, tanto los miembros parte de la comunidad como
la madre tierra son sumamente importantes y en ambos recae el mismo derecho y
respeto. Esto se pudo concluir de la lectura de sentencias de la Corte Constitucional
de Colombia, como la siguiente:

Para estos pueblos, la tierra estd intimamente ligada a su existencia y supervivencia
desde el punto de vista religioso, politico, social y econdmico; no constituye un objeto
de dominio sino un elemento del ecosistema con el que interactdan. Por ello, para
muchos pueblos indigenas y tribales la propiedad de la tierra no recae sobre un solo
individuo, sino sobre todo el grupo, de modo que adquiere un cardcter colectivo
(Constitucional de Colombia, Sentencia T-698, 2011).

Otro de los temasimportantes y de gran relevancia es el la competencia. Segin
MinJusticia:

La competencia en la comunidad embera chami estd en cabeza de las autoridades
fradicionales y estas deben cumplir un protocolo al momento de iniciar un proceso:
recepcién de la queja, analizar el caso y determinar si este hecho fue natural, espiritual o
material; hacer un andlisis probatorio en donde se ejecuta careo y toma del testimonio;
se reunen los cuerpos del cabildo para el andlisis de las pruebas que se recaudaron
para tomar una decisién, una vez tomada la decision se presentan los resultados a los
familiares y la asambleaq, se definen posteriormente los medios de sancién y la aplicacién
del remedio armonizacién y equilibrio y se le hace para concluir un seguimiento al tipo
de sancién (Ministerio de Justicia y del Derecho de Colombia, 2021).

La Tabla 2 muestra la reincidencia de los conceptos que permitieron dar una
nocion acerca de justicia y proceso enconfradas en las huellas del discurso de la
comunidad indigena embera chami en las sentencias objeto de estudio.

Tabla 2.
Conceptos reiterativos sobre justicia y proceso
Providencias ST AUTO | AUTO ST AUTO ST ST ST ST ST
416/17 | 698/11 | 631/21 | 921/13 | 210/19 | 510/20 | 921/13 | 510/20 | 349/96 | 530/16
Nocién de justicia
Ley natural A A\ \ Y\
Constitucioén, reglamento \ \ A\
Consulta previa A LY \
Sanciones A \ Y
Antecedentes A \ A\
Ceder-justicia ordinaria Al Y A Y
Territorio \ A\ LY
Nocién de proceso
Ejercicio pUblico A \ \ Y
Consulta previa A A\ A Y\
Limites de la jurisdiccién A\ \ A\
Clasi. Delito-falta \ A \ Y
Cércel de indigenas A\ \ A
Debido proceso A\ \ A A \ Y
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7. COMUNIDAD INDIGENA EMBERA KATIO, “GENTE DE LA SELVA”

Gente de selva o emberd katio, como los conocemos comUnmente, son uno
de los pueblos indigenas de Colombia mds importantes y antiguos. En sus inicios
fueron un pueblo ndmada que tenia una granrelaciéon con la tierra. En la Sentencia
007 del Tribunal Superior de Antioquia (2014), la Sala Especializada en Restitucion
asevera que “la estrecha relacidon que los indigenas mantienen con la tierra debe
serreconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econdémica”. Dicha conexidon es tan
importante dentro de la comunidad que no se pueden tomar como elementos
aislados; por el contrario, su cosmovisidon se basa en la relacidon que se tiene con
la tierra.

La palabra es otro de los grandes rasgos de la comunidad pues [...] [el] mundo
Emberd se basa en esta y desde la palabra se crea toda su estructura sociopolitica.
La comunidad tiene dos formas de poder, la tradicional que cuenta con los lideres
naturales y el derecho consuetudinario y la nueva que son los cabildos gobernadores
que se basan en la ley 89 de 1890 (Organizacion Nacional Indigena de Colombia,
2023. pr. 6).

Segun la Organizaciéon Nacional Indigena de Colombia (2023), tomando como
base la ley de origen o ley madre, los embera katio crean los lineamientos politicos
de la comunidad; a partirde allise crea toda su estructuray susreglamentosinternos.

Dentro de la comunidad existen varios espacios de toma de decisiones, los
cuales cuentan con la participacion de los lideres de la comunidad, como lo es la
figuradelcabildo, fundamentalenlaestructurapoliticaysocial. Este esun espacid de
decisiones basadas en los acuerdos sociales que cada comunidad tiene y algunos
han consolidado un reglamento interno en el que se vislumbra su cosmovision y su
forma de impartir justicia en la comunidad. Asi mismo, la Procuraduria General de
la Nacion (2019c¢) indica que “su organizaciéon politica recae en el cabildo, figura
que, a pesar de ser esencial para las relaciones externas de la comunidad, no ha
desplazado el poder de las autoridades tradicionales para establecer formas de
conftrol social”. Podemos decir que en esta comunidad indigena existe una division
de poder, ya que, a diferencia de otras comunidades, la autoridad no recae en un
solo miembro; por el contrario, todavia se conservala figura de la autoridad religiosa
y espiritual que es el jaibana o Taita, pero también estd la figura del “gerene mayor,
fiscales, gobernadores” (Corte Constitucional de Colombia, Auto 922, 2021).

El pueblo emberd katio ha sido golpeado histéricamente por las olas de
violencia que arrasaron nuestro pais, siendo victimas de desplazamiento forzado
y violaciones de derechos fundamentales. En lo que respecta especificamente al
desplazamiento forzado, “la presencia de actores armados, los conflictos internos
y la inseguridad juridica de sus territorios dieron paso a un éxodo masivo que ha
tenido como receptoras, entre otras, a las ciudades de Pereira, Armenia, Medellin
y Bogotd” (Comision Nacional de Territorios Indigenas, 2021).
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El embera es un pueblo que histéricamente ha luchado por mantener su cultura
ancestral a salvo, pero que ha sido victima de un Estado ausente y una guerra por
la tierra que parece no acabar; son unos verdaderos sobrevivientes.

Del estudio realizado pudimos obtener los siguientes resultados los cuales de
cierta forma fueron comunes en las sentencias y nos sirvieron para tener una nocion
clara de la concepcion de justicia y proceso dentro de la comunidad cuando es
llevada a la justicia ordinaria y es activado el aparato estatal, lo que nos permitio
tener una comparacion real de ambas jurisdicciones.

7.1. La justicia en la comunidad indigena Embera Katio

En la categoria de justicia, la comunidad tiene su sistema de justicia basado
en su cosmovision. En esta “tiene la ley madre o ley de origen, la cual guia el
qguehacer de los pueblos y se considera su carta de relacion con el resto de la
sociedad y la comunidad” (Tribunal Superior de Antioquia, Sentencia 007, 2014).
La comunidad embera katio tiene una fuerte relacion con la tierra, que juega un
papel fundamental en su estructura social. Un ejemplo de esto lo encontramos en
lo que se afirma en la Sentencia T-405/2019 (Corte Constitucional de Colombia,
2019): "Los Emberd Katio tienen una conexion con la madre tierra, con la cual crean
lazos fundamentales para su desarrollo y normal funcionamiento donde el territorio
representa un elemento material y espiritual”.

En Sentencia del 31 de agosto de 2001, la Corte Interamericana sostuvo lo
siguiente:

Entre los indigenas existe una fradicion comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se
centra en un individuo sino en el grupo vy su comunidad. Los indigenas, por el hecho
de su propia existencia, tienen derecho a vivir liboremente en sus propios territorios;
la estrecha relaciéon que los indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida
y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la
relacién con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccidn sino
un elemento material y espirifual del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras (Tribunal Superior
de Antioquia, Sentencia 007, 2014).

También pudimos encontrar que los resguardos tiene la potestad de crear un
reglamento, en el cual se consolida toda su estructura. En muchas ocasiones estos
reglamentos crean los fribunales de sabiduria indigena como en el caso siguiente:

Comunidad Embera Katio del Alto SinU del Municipio de Tierralta Cérdoba constituyd
su propio reglamento denominado “Reglamento Interno de la Comunidad Embera
Katio del Alto SinU del Municipio de Tierralta Cérdoba” con el objetivo de reglarse
a través de los usos y costumbres propias de estas comunidades. Reglamento que
cred el Tribunal de Justicia y Sabiduria Indigena (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-405, 2019).
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En los asuntos sociales y politicos que ocurren dentro de la comunidad se
evidencia una division de poder, si bien se “conservan las figuras ancestrales como
el jerene o taita, también encontramos gobernadores, fiscales, mayores” (Corte
Constitucional de Colombia, Auto 922, 2021). Adicional a esto, se tiene la figura
del cabildo, el cual es la cara visible de la comunidad y se encarga tanto de
asuntos interno como externos. La Procuraduria ha dicho al respecto lo siguiente:
“Su organizacién politica recae en el cabildo, figura que, a pesar de ser esencial
para las relaciones externas de la comunidad, no ha desplazado el poder de las
autoridades tradicionales para establecer formas de control social” (Procuraduria
General de la Nacién, 2019c).

7.2. El proceso en la comunidad indigena Embera Katio

En la categoria de proceso, las decisiones de la comunidad son tomadas ante
el publico, que es un simple espectador, con la oportunidad de presenciar pero
no de opinar; esa seria la labor del cabildo. “Para la gran mayoria de pueblos
indigenas la consulta con ellos significa también consulta con los dioses y consulta
con la naturaleza™ (Tribunal Superior de Antioquia, Sentencia 007, 2014).

Por ofro lado, ante cualquier intervencion dentro de su territorio debe contar
con una consulta previa en la comunidad, buscando que se respete y proteja
su integridad social y cultural. En este caso, la figura del cabildo cobra mucha
importancia como vocero de toda la comunidad. En la Sentencia T-652/98 se
menciona asi: “Representado-cabildo mayor-participar en las decisiones sobre
la explotacion de los recursos naturales, la organizacion politica- autoridades
permanentes-familias amplias o ampliadas que residen en forma comunitaria”
(Corte Constitucional de Colombia, 1998).

La jurisdiccion especial indigena no goza de una autonomia plena y absoluta.
Al igual que la JO, debe respetar unos principios como el del debido proceso, los
derechos de los ninos, ninas adolescentes y demds. La Corte Constitucional explica
el alcance de la jurisdiccion puntualizando lo siguiente:

Por regla general la jurisdiccion especial indigena estd facultada para resolver la
mayoria de los litigios civiles, laborales, penales, entre otros. Sin embargo, su alcance
estd limitado en relacién con algunas conductas punibles que exceden el dmbito
cultural de la comunidad étnica, esto es, aquellas que no guardan una relaciéon directa
con sus intereses propios, tal y como han sido definidos conforme a su cosmovision.
Entendiendo esto en varias sentencias se hace un andlisis del factor territorial y subjetivo
y ahi en caso tal que se presente se define por que jurisdiccion va a ser juzgado (Corte
Constitucional de Colombia, Auto 501, 2022).

Ofra de las figuras importantes dentro de la comunidad es la del fiscal, que
tiene la funcion de ir de comunidad en comunidad inspeccionando quién comete
delitos. Al respecto, ante la Corte Constitucional, el noko menciond lo siguiente:
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El fiscal de indigenas mira todas las comunidades, anda en las comunidades, cudl
es que estd robando, cudl es que estd trabajando con los ilegales, cudl es que estd
golpeando a las mujeres, cudl es que estd hablando con occidentales lo que no se
compete (Constitucional de Colombia, Auto 501, 2022).

Por ofro lado, encontramos que una de las formas de sancionar o castigar a los
intfegrantes de la comunidad es el cepo o la cdrcel de indigenas. Esta sancién se
establece segun las faltas que cometan.

Nosotros tenemos cdrcel de indigenas, ahi nosotros sancionamos en la cdrcel de
indigenas y ya cuando es sencillo, ya coge el cepo que nosotros tenemos tradicional
ahilo meten 72 horas, si es problema sencillo meten 24 horas por ejemplo el que golpea
a las mujeres, el que estd robando meten dos dias del cepo, vy si se hace los meten 36
horas y se hace 48 horas y asi van castigando (Corte Constitucional de Colombia, Auto
501, 2022).

La embera katio es una comunidad con historia que le aporta a la riqueza
étnica de nuestro pais, con una cosmovision que muy pocas personas comprenden
con su propio sistema de procesos y justicia. Asi, por el desconocimiento de los
jueces, que solo saben aplicar el derecho para la jurisdiccion ordinaria, cuando se
topan con este choque de jurisdicciones que crean conflictos de competencia, se
vulneran los derechos de la comunidad ocasiondndoles la pérdida de identidad.
Es necesario entender que Colombia es un Estado social de derecho pluralista, lo
que implica que coexisten jurisdicciones diferenciales y que por esto los abogados
estamos llamados a estudiar y comprender la cosmovisidon de los pueblos indigenas.

La Tabla 3 muestra la reincidencia de los conceptos que permitieron dar una
nocidn acerca de justicia y proceso encontradas en las huellas del discurso de la
comunidad indigena embera katio en las sentencias objeto de estudio.

Tabla 3.
Conceptos reiterativos sobre justicia y proceso
Providencias ST ST AUTO ST AUTO AUTO ST SP ST ST AUTO
652/98 | 405/19 | 922/21 | 737/17 769/22 501/22 | 007/14 | 17726/16 | 402/11 | 1009/00 | 908/22
Nocidn de justicia
Ley de origen C C C C C
Divisibndel poder C C C C C
Autoridades C C C C C C
Cabildo C C
Reglamento C C C
Participacion comunitaria C C
Sanciones C C
Criterio personal y objetivo C C C
Ceder-justicia ordinaria C
Territorio C C C C C C
Nocién de proceso
Ejercicio pUblico C C C C C C
Consulta previa C C C C
Limites de la jurisdiccion C C C
Clasificacién del delito C C
Cdarcel de indigenas C
Identidad cultural C C C
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8. CONCEPTOS COMUNES ENTRE LA COMUNIDAD ARHUACA, EMBERA
CHAMI Y EMBERA KATIO

La Tabla 4 muestra los conceptos comunes a los tres pueblos indigenas que
fueron reiterados en las huellas discursivas apreciadas a través del andlisis de las
sentencias seleccionadas como material de estudio. Este cuadro de triangulacion
deja ver los conceptos que permitieron dar una breve nocién acerca de cémo se
aplica el proceso y la justicia al interior de estas comunidades.

Tabla 4.
Triangulacion de conceptos
Providencias Arhuaca | Embera Chami | Embera Katio
Nocidn de justicia

Ley de Origen/Natural * A\ C
Constitucién-reglamento * A\ C
Divisién del poder * C
Autoridades * C
Cabildo *

Sanciones A\ C
Participaciéon comunitaria * C
Delito *

Antecedentes A\

Factor subjetivo *

Criterios personal y objetivo C
Trabajo *

Ceder-justicia ordinaria * A\ C
Territorio A\ C

Nocién de proceso

Ejercicio pUblico * A\ C
Consulta previa A\ C
Investigacion y juzgamiento *

Clasi. Delito-falta * \ C
Limites a la jurisdiccion A\ C
Encarcelar * A\ C
Saneamiento espiritual *

Identidad C

CONCLUSION

Colombia es un pais pluralista que reconoce la coexistencia de diversos sistemas
de justicia. Muestra de esto 1es la jurisdiccion especial indigena que le otorga a
los pueblos indigenas la potestad permanente de administrar sus propios sistemas
de valores enmarcados en una concepcion particular de justicia y proceso que
estd fundamentada en normas y procedimientos independientes bajo la guia de
autoridades autdbnomas, siempre y cuando estén coordinadas con la Constituciéon
y la ley que rige para todo el territorio nacional.
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Las comunidades indigenas arhuaca, embera chami y embera katio fueron
objeto de la presente investigacion, que tuvo como propdsito dar cuenta de
algunas nociones sobre proceso y justicia aplicadas al interior de su cosmovision, las
cuales fueron recopiladas a través de andlisis de discurso referido en las sentencias
seleccionadas.

Como resultado, se pudo observar de manera trasversal a los fres pueblos
indigenas que existe un mandato que guia la conducta de cada uno de los
miemibros de sucomunidady esla denominadaley de origen, que paralos arhuacos
se reconoce como ley de la madre, para los embera chami como norma mayor
y para los embera katio como derecho mayor. Este precepto busca preservar el
orden social y el equilibrio con la naturaleza, de tal manera que si este es alterado
se debe realizar un saneamiento espiritual para recomponerlo. Ademds, reconocen
la direccion de distintas autoridades que tienen la potestad de liderar los diferentes
dmbitos en los que se desarrolla la comunidad; en el caso de los arhuacos estos son:
mamo, Asamblea General, Cabildo Gobernador, Cabildos Menores y Comisarios;
para los embera chami son: Gobernador, Asamblea General, Alcalde Mayor
y Secretario Mayor y para los embera katio son: Jerene Mayor, Taitas, Guardia
Indigena, Fiscales, Gobernadores Locales y Noko Mayor. Sin embargo, la maxima
autoridad radica en elmamo para los arhuacos, en el Gobernador para los embera
chamiy en el Jerene Mayor para los embera katio. Asi mismo, se evidencid en los
tres pueblos indigenas que todos los conflictos que puedan suscitarse se ponen
en conocimiento de toda la comunidad, quienes intervienen activamente en la
resolucion del mismo. También es posible observar que las conductas sancionables
al interior de la comunidad se encuentran clasificadas con el fin de darle un grado
de trascendencia a la falta. En este sentido, en la comunidad de los embera
chamiy embera katio es posible que algunas faltas se purguen en la cdrcel o en el
cepo como medida para restringir la libertad de una persona, mientras que en la
comunidad de los arhuacos, si bien existe el concepto de celaduria interna, ya no
existen medidas como la del cepo o la pena de muerte, pues como quedd visto en
la Sentencia SU-510/1998 (Corte Constitucional de Colombia, 1998), la han dejado
de aplicar porque, como dalli dicen ellos: “no sea que al Gobierno no le guste”.

Ahora bien, a pesar de que estas comunidades indigenas cuentan con un
sistema estructurado sobre el proceso vy la justicia, no dejan de atravesar enormes
retos cuando se encuentran con la jurisdiccion nacional, debido a que no hay
una lectura clara de la forma en como se entiende el proceso vy la justicia entre
ambas jurisdicciones, lo que ha patrocinado la configuracién de conflictos de
competencia. Esta situaciéon invita a generar herramientas que permitan coordinar
un lenguaje comun para ayudar a superar la incomprension y favorecer el
infercambio de conocimiento de la cosmovision indigena con la cosmovision del
sistema juridico nacional.

Las comunidades indigenas representan el origen de la historia colombiana.
Conocer y respetar su cosmovision implica proteger el patrimonio cultural y la
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diversidad étnica de la naciéon. Salvaguardar sus territorios ancestrales y sus sistemas
de valores determinados por sus usos y costumbres es un deber de todos como
sociedad, pero sobre todo de los auxiliares de la justicia, quienes deben favorecer
la aplicacion del sistema de justicia y proceso indigena, evitando la imposicion de
sistemas occidentalizados.
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TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DERECHOS SOCIALES
EN PANAMA

Brenda Elizabeth Vega Atencio’

RESUMEN

La situacion panamena que se plantea en el presente articulo puede ser muy
similar a la que atraviesan algunos paises latinoamericanos que no cuentan con una
tutela judicial efectiva de sus derechos sociales. Desde una perspectiva critica, se
caracteriza la tutela de los derechos sociales en la Constitucidon panamena, para
describir luego los recursos constitucionales de proteccion de derechos difusos con
que cuenta su ordenamiento juridico. Posteriormente, se fundamenta la importancia
de implementar acciones constitucionales como el amparo, que atiendan a la
tutela de derechos colectivos como los derechos sociales. Para ello es necesario
definir criterios que establezcan los estdndares minimos y mdaximos que deben
atender los derechos sociales, y no dejar a la discrecionalidad del poder ejecutivo
y/o legislativo los mecanismos de proteccion. En este sentido, se plantea el criterio
de conexidad como alternativa aplicable a la labor de interpretacidon constitucional
que estd llamada a ejercer la Corte Suprema de Justicia en pleno, como tribunal
constitucional. Esto, con la finalidad de tutelar los derechos sociales vulnerados de
forma conexa con derechos fundamentales que, por dicha vulneraciéon, se vean
también afectados. La anterior propuesta significaria un gran avance para Panamda,
puesto que la parte dogmdatica de su Constitucion Politica mantiene, en el Titulo I, la
connotacidon de quelos derechos sociales se supeditan alos derechos fundamentales,
con lo que se conciben aqguellos como no justiciables. La adopcion del principio
de proporcionalidad es necesaria para disuadir la discrecionalidad legislativa, en
cuanto ala atencidn prioritaria o no de un derecho social ante otro que se considere
mas urgente. Desde el punto de vista factico, se plantea la necesidad de flexibilizar
el alcance de la accidn de amparo, para que esta responda a una construccion
jurisprudencial con miras a ampliar su espectro, de forma colectiva.

Palabras claves: derechos sociales; tutela judicial efectiva; conexidad; propor-
cionalidad; accién de amparo de garantias constitucionales; normas programaticas.
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EFFECTIVE JUDICIAL PROTECTION OF SOCIAL RIGHTS

ABSTRACT

The Panamanian situation discussed in this paper may be similar to the situation
of some Latin American counftries that lack effective judicial protection of their
social rights. From a critical perspective, in this article the situation of the social
rights protected by the Panamanian Constitution is characterized, followed by a
description of the constitutional remedies available for the protection of diffuse
rights. Subsequently, the importance of implementing constitutional actions, such as
“amparo”, to safeguard collective rights, like social rights, is justified. To achieve this,
it is necessary to define criteria that establish the minimum and maximum standards
that social rights must meet, rather than leaving the mechanisms of protection to the
discretion of the executive and/or legislative branches. In this regard, the criterion of
connectedness is proposed as an applicable alternative to the task of constitutional
interpretation that the Supreme Court of Justice, as the constitutional court, is
called upon to perform. This is done with the aim of protecting social rights that
have been violated in connection with fundamental rights that are also affected
by such violations. The aforementioned proposal would represent a significant
advancement for Panama, as currently, the doctrinal part of its Political Constitution
maintains, in Title lll, the notion that social rights are subordinated to fundamental
rights, thus conceiving social rights as non-justiciable. The adoption of the principle of
proportionality is necessary to deter legislative discretion in prioritizing one social right
over another that may be considered more urgent. From a factual standpoint, there
is a need to broaden the scope of the amparo action to respond to a jurisprudential
development aimed at expanding the scope of this action collectively.

Keywords: social rights; effective judicial protection; connectedness;
proportionality; amparo of constitutional guarantees; programmatic norms.
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INTRODUCCION

En la actualidad, los derechos sociales son un gran desafio para algunos
paises latinoamericanos, incluyendo a Panama. El principal reto es lograr su tutela
judicial efectiva, hecho que encuentra grandes limitantes en la propia Constitucion
Politica panamena, en la medida en que los derechos sociales prevalecen como
normas programaticas que responden a criterios propios de los poderes ejecutivo y
legislativo para su ejecucion y tutela.

Esindispensable que un Estado democrdatico atienda las necesidades colectivas
delapoblacidonatravésdelosderechossociales, lo que puedelograrse pormedio de
la creacion de mecanismos procesales que garanticen la tutela judicial efectiva.

La regulacion de los derechos sociales mediante ley es un mandato
constitucional, pero no siempre es la solucidon. Es imperativo que existan estandares
minimos y mdaximos que, de manera categdrica, establezcan los criterios que deben
atender los poderes ejecutivo y legislativo para la realizacion prioritaria de los
derechos sociales. Estos estdndares pueden ser desarrollados jurisprudencialmente,
atendiendo al principio de proporcionalidad, con lo que el juez constitucional
cumpliria su labor de interpretar la constitucion.

Es por ello que el presente trabajo tiene como objetivo caracterizar la situacion
actual de los derechos sociales que tutela la Constitucidon panamena. En este
sentido, en principio se hard una descripcidon de los recursos constitucionales con los
que cuenta el pais para protegerlos derechos difusos. Seguidamente, se analizard la
aplicacioninterna de las normas internacionales ratificadas por Panamd en materia
de derechos sociales y fundamentales, las cuales son generalmente aplicados a
sensibles problemas sociales como los relacionados con la salud y la educacion.
Posteriormente, se fundamentard laimportancia de la implementacion de acciones
constitucionales como el amparo, que atiende a la tutela de derechos colectivos
segun el criterio de conexidad y, por Ultimo, se examinardn los posibles obstdculos
que se presentan en Panamd de cara a la judicializacion de los derechos sociales,
desarrollando algunas alternativas para superar este desafio.

1. METODOLOGIA

La investigacion desarrollada para la produccidon de este articulo se
fundamentd en el método cualitativo, puesto que se analiza el contenido de la
norma constitucional panamena y de los instrumentos internacionales ratificados
por Panamd en el tema de derechos sociales, contextualizando su aplicacion
en la salud y educaciéon a través del método descriptivo. Ademds, se aplica un
un estudio analitico, al examinar la situacion actual de los derechos sociales en
Panamd, desde un punto de vista doctrinal, comparado y prdctico, que lleva a
plantear algunas propuestas para su judicializacion.
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2. LASITUACION ACTUAL DE LOS DERECHOS SOCIALES TUTELADOS
EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE PANAMA

La Convencién Americana de Derechos Humanos “Pacto de San José”
(Organizacion de Estados Americanos, 1969) fue ratificada por Panamd el 8 de
mayo de 1978. Mediante instrumento de fecha de 9 de mayo de 1990 se declara el
reconocimiento obligatorio de pleno derecho por parte del gobierno panameno
ala competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todo lo
referente a la aplicacion e interpretacion de la Convencidn Americana sobre los
Derechos Humanos.

lgualmente, Panamd es parte del Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado por la Ley 13 (Asamblea Legislativa
de Panama, 1976). Esta Ley se convirtid en uno de los instrumentos por medio de
los cuales el Estado panameno se compromete a ser garante de los derechos
reconocidos en el Pacto, sin distincion ni discriminacion.

La Constitucién Politica de la Republica (Asamblea Nacional Constituyente de
Panamd, 1972) tuvo reformas en 1978, 1983, 1994 y, finalmente, en el ano 2004. A
través de la reforma de 1983 se incorporaron los derechos sociales, y se establecio
en el articulo 17 el deber de las autoridades panamenas de asegurar la efectividad
de los derechos en mencion.

Por consiguiente, la Constitucion Politica vigente, reformada en 2004 (Asamblea
Legislativa de Panamd, Acto Legislativo No. 1, 2004), tutela, en el Titulo lll, los
derechos y garantias individuales y sociales, denomindndolos derechos sociales:
el derecho a la familia (arficulo 56), el derecho al trabajo (articulo é4), el derecho
a la cultura (articulo 80), el derecho a la educaciéon (articulo 91), el derecho a la
salud y a la seguridad social (arficulo 109), el derecho ala vivienda (arficulo 117), el
régimen ecoldgico (articulo 118) y el régimen agrario (arficulo 122).

Ante la poca claridad de los derechos sociales reconocidos en la Constitucion
Politica panamena, debida a lo indeterminados que son sus mandatos,
competencias, prohibiciones y permisos, estos derechos se ven constantemente
vulnerados. Puesto que esta indeterminacion afecta, de manera directa, la tutela
de estos derechos, lo que —de forma correlativa— afecta el derecho de igualdad.
Es en este sentfido en el que surge un gran desafio, teniendo en cuenta las grandes
brechas sociales de Panamd, pues estas agravan la dificultad para implementar de
manera efectiva y eficiente la tutela de los derechos sociales en esferas sensibles
como la salud, la vivienda y la educacién, entre otras.

En Panamda, los derechos sociales se traducen en derechos subjetivos que, a
su vez, constituyen derechos humanos y legales. Al ser institucionalizados, se crean
los correspondientes procedimientos para proteger estos derechos. Sin embargo,
es necesario establecer con precision los conceptos de los derechos sociales que
se tutelan a partir de la Constitucion de 1983; es por esto que la Corte Suprema de
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justicia en pleno, como Tribunal Constitucional, en diferentes fallos, establecié de
manera taxativa que el Estado panameno es quien debe garantizarlos.

Lo planteado recae en el hecho de que los derechos sociales desarrollados en
la Constitucion Politica de la Republica de Panama se tutelan mediante normas
programdaticas que no especifican los mecanismos que deben seguirse para su
ejecucion. Por ejemplo, el articulo 56 establece la proteccion del derecho a la
familia y sostiene que “el Estado protege el matrimonio, la maternidad y la familia.
La Ley determinard lo relativo al estado civil” (Asamblea Legislativa de Panama,
2004). Por otro lado, el articulo 64 establece que el trabajo, como derecho social,
genera la “obligacion del Estado de elaborar politicas econdmicas encaminadas a
promover el pleno empleo y asegurar a todo trabajador las condiciones necesarias
a una existencia decorosa” (Asamblea Legislativa de Panamdad, 2004). Frente al
derecho social a la vivienda, tutelado en el articulo 117, se senala que “el Estado
establecerd una politica nacional de vivienda destinada a proporcionar el goce
de este derecho social a toda la poblacion, especialmente alos sectores de menor
ingreso” (Asamblea Legislativa de Panama, 2004).

A partir de la Constitucion Politica de 1946, Panamd se acogid a las normas
de derecho internacional. Asi lo sigue determinando el articulo 4 de la actual
constitucién que indica que “la Republica de Panamd acata las normas de Derecho
Internacional” (Asamblea Legislativa de Panamd, 2004); sinembargo, eldenominado
blogue constitucional encuentra su desarrollo via jurisprudencial, a partir de la
Sentencia del 30 de julio de 1990, desarrollada en la ponencia del magistrado Carlos
Lucas Lépez (Corte Suprema de Justicia de Panamda, 1990). Tal como senala Mejia
Edward (2019), la Corte Suprema de Justicia de Panama le ha otorgado jerarquia
constitucional a los tratados de derechos humanos que han sido ratificados por
la nacidn panamena, es decir, los ha integrado al blogque de constitucionalidad.
Es por esto que dichos derechos son empleados como referente constitucional
sobre los diferentes actos que pueden proceder ante la Corte Suprema de Justicia.
En este sentido, el control convencional tiene como fin eliminar de la ordenanza
constitucional, con efectos erga omnes, las normas que confravengan los tratados
de derechos humanos y las disposiciones de la Constitucion.

2.1. Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales: su aprobacion y aplicacion en el sistema de salud y
educacion en Panama

Mediante la Ley 13 (Asamblea Legislativa de Panamd, 1976) se aprobd el
Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; sin embargo, aiun no
tenia vigencia el bloque de constitucionalidad, ya que —como se ha indicado—
su creacion jurisprudencial data de 1990.

Los paises que ratifican dicho Pacto, ademds de manifestar el compromiso que
asumen, deben garantizar el ejercicio de todos los derechos alli tutelados. Es decir,
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a partir de esta ley, Panamd se compromete a que sus ciudadanos gocen de estos
derechos en igualdad. Asimismo, reconoce que estos derechos solo pueden tener
limitantes determinados por la ley, siempre que estos sean compatibles con la
naturaleza intencional del Pacto o de la Constitucion y en aras de un fortalecimiento
social democrdtico (Organizacion de las Naciones Unidas, 1976).

En el tema de salud, el Pacto establece en el arficulo 12 las medidas que
deben hacer efectivas los Estados para preservar este derecho; la cuarta
indica que se deben crear “condiciones que aseguren a todos [los ciudadanos]
asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad” (Organizacion de
las Naciones Unidas, 1976).

Sinembargo, el sistema de salud en Panama sostiene una estructura de atencidén
con base en la enfermedad, no en la prevencidn; existe poca promocion de estilos
de vida saludables dirigida a la ciudadania. La consecuencia de ello es que cada
dia mds personas mueren de enfermedades que pudieron haber sido prevenidas si
el enfoque de atencidon estuviese orientado a la prevencidn.

El sistema de salud panameno presenta problemas que van desde la carencia
de personalhumano, pasando porlas dificultades de acceso que tiene la poblacion,
hasta la falta de insumos y medicinas. Todo esto es causado por la poca o mala
organizaciondelasinstituciones de salud, la ausencia de infraestructuras adecuadas
y equipadas, y la carencia de un sistema financiero y técnico sostenible que apoye
en la adecuacion, gestion, planificacion, prevision y provision de servicios de salud
de forma integral.

Por otro lado, la adquisicion de medicamentos se ha convertido en un lujo en
Panamd, aun cuando la Constitucion Politica en su articulo 113 dispone que “[e]l
Estado deberd desarrollar una politica nacional de medicamentos que promueva
la produccion, disponibilidad, accesibilidad, calidad y control de los medicamentos
para toda la poblacion del pais” (Asamblea Legislativa de Panama, 2004). La
realidad es que actualmente la poblacidn no tiene acceso a medicamentos, lo
gue se convierte en una violacion de ese derecho. Esto frae como resultado que la
poblacidn panamena se vea constantemente en la penosa necesidad de adquirir
medicamentos de forma externa, mediante compra directa a farmacias privadas
donde los costos son muy elevados, o que causa afectaciones importantes al
ingreso familiar de forma colateral y aumenta las condiciones de pobreza de las
personas mas vulnerables.

También existe total desigualdad en la forma en la que se distribuyen los recursos
humanos dentro del sistema de salud panameno, puesto que hay poblaciones que
no pueden acceder a atencién médica por parte de especialistas. Esto genera que
las personas no puedan recibir atencidn pronta y oportuna para las enfermedades
que se presentan en las diferentes poblaciones rurales del pais. Sumado a esto, se
debe tener en cuenta que estas poblaciones —por su escaso recurso econdmico—
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no pueden frasladarse a las ciudades, es decir, no logran acceder por ningun
medio a su derecho.

En la actualidad se encuentra en vigencia el Decreto Ejecutivo 26 (Ministerio de
Salud de Panamda, 2022), el cual desarrolla unareglamentacion parala compra—de
forma conjunta (entre la Caja de Seguro Social y el Ministerio de Salud) o unilateral—
tanto de medicamentos como de farmacos, ante una falta de abastecimiento.
Este reglamento surgid gracias a la presion ejercida por la poblacion panamena a
través de una paralizacion total del pais por medio de protestas y cierres indefinidos
de calles, lo que produjo graves pérdidas econdmicas.

Esimportante senalar que, por primera vez en la historia patria y como producto
de la presidn de la poblacion panamena, se instaurd la denominada mesa Unica de
didlogo. Estamesa contd conla participacion de diferentessectores de la poblacion,
como el Sindicato Unico de Trabajadores Organizados de la Construccién, la
Asociacion de Profesores, la Asociacion de Médicos, Odontdlogos y Profesionales
Afines de la Caja de Seguro Social de Panamd, la Alianza por los Derechos del
Pueblo, los Indigenas de la Comarca Ngdébe Buglé, los campesinos y el Gobierno
Nacional; ademdas, la Iglesia Catdlica se vinculd a la mesas como mediadora.
Estos sectores, en conjunto y a través de un remedio dialdgico, pretendian hallar
soluciones reales mediante un pliego de peticiones en el que se abordaban ocho
temas relacionados con los derechos sociales. Cada uno de estos temas tenia una
propuesta base, por ejemplo: para la alimentacién se solicitaba la disminuciéon del
precio de la canasta bdsica; para la salud se requeria la disminucién del costo de
los medicamentos y subsanar la falta de abastecimiento; y para la educacion se
pidié que se asegurara la inversion del é % del producto interno bruto en el sistema.
En el tema de salud se lograron consensos en cuanto al precio de los medicamentos
que regula el ejecutivo, que se comprometié a aplicar una rebaja de un 30 % en
el costo de los 170 medicamentos mds consumidos en el pais. Sin embargo, esta es
solo una medida temporal y no una solucién definitiva.

Para Prosperi (2015), un modelo de salud exitoso debe: 1) promover ciudadania;
2) promover la equidad, es decir, no debe distinguir entre ricos y pobres; 3)
engendrar salud; 4) serresponsable de la salud de los ciudadanos; 5) engendrar no
solo derechos, sino también obligaciones, lo que se torna en una salud colectiva a
la que debe tener acceso toda la poblacion; é) enfocarse como una labor politica
y social; 8) mejorar la utilizacion de los medios disponibles; ) reducir el gasto familiar;
10) dotar de recurso humano técnico y especializado a todos los rincones del pais.

En este sentido, para lograr un sistema de salud que atienda adecuadamente
a la poblacion panamena, desde sus diversos contextos, se requiere la creacion —
por parte del Estado— de politicas publicas de salud para las que la igualdad en
equidad sea su punto de partida.

En cuanto a la educacién, se presentan multiples dificultades y retos, como
la inexistencia de un modelo educativo referencial y la ejecucion de un plan de
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estudios desfasado del contexto social (Aguilar, 2020). Los grandes desafios de la
educacion panamena son principalmente la falta de calidad en el aprendizaje y de
acceso, la discriminacion educativa en niveles de Premedia y el rezago educativo
(Unicef Panama, 2021).

En la actualidad, UNICEF estd trazando un nuevo plan de trabajo denominado
Programa Pais 2021-2025, cuyo objetivo principal es apoyar a la primera infancia
en su desarrollo educativo desde su fundamento, brindando, para tal fin, un
apoyo técnico a Panamd. Lo mds importante para lograr este plan es la voluntad
de inversion y el respaldo financiero que destine el Gobierno panameno para su
implementacion a través de politicas de educacion, inversion y de desarrollo social
(Unicef Panamd, 2021).

El sistema educativo panameno requiere de la mirada del ejecutivo y el
legislativo, para la implementaciéon de politicas publicas que fortalezcan programas
cuya bUsquedaseareducirla discriminacion educativa. Programas que identifiquen
y ofrezcan seguimiento a los estudiantes que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad o de riesgo social; también es importante que proyecten la creacion
de formas flexibles de educacion, sin olvidar la calidad. Finalmente, es necesario
crear programas orientados a la reinsercién escolar, que reconozcan y provean el
presupuesto que requiere el sector educativo panameno.?

En las comarcas indigenas ocurre una flagrante violacion del derecho a la
educacion, puesto que existe total discriminacion en tanto el nivel de educacion es
diferente al del resto del pais. En este contexto se ha reconocido que la deficiencia
se relaciona con que estos sectores no integran en el curriculum una educaciéon con
enfoque intercultural, lo que crea marcadas brechas entre la poblaciéon indigena y
la que no lo es. Panama representa indices realmente negativos en este sentfido en
el dmbito de Latinoameérica (Cecchini et al., 2020).

2.2. Los derechos sociales en la Constitucion Politica de la Reptblica de
Panama

En su estructuraq, los derechos sociales se conciben como prestaciones que, para
ser exigidas, deben ser desarrollados mediante ley de la republica, reglamento,
decretos leyes, entre otros. Con respecto a su fitularidad, se concibe como sujeto

2 El Gobierno panameno suscribid, el 24 de febrero de 2021, el Sistema de las Naciones Unidas
llamado Marco de Cooperacidén para el Desarrollo Sostenible (2021-2025), cuya meta estd orientada
a la reduccién de la desigualdad social, econdmica vy territorial, presente en el Estado panameno.
Este sistema se organiza en cuatro zonas o dmbitos, de donde emanan derechos sociales: 1.
Inclusion e igualdad tanto econdmica, ambiental y social; 2. Reduccidon de riesgos y desastres, asi
como gestidn integral del ambiente y cambio climdtico; 3. Institucionalidad, gobierno, justicia y
ciudadania; 4. Proteccion de derechos humanos, con el objeto de producir cambios positivos en la
vida de la poblacién panamena (Organizacién de las Naciones Unidas, 2021).
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activo alindividuo y como sujetos pasivos al legislativo y al ejecutivo y, como objeto,
a la prestacion.

En este sentido, el Estado (representado por el poder ejecutivo) es el obligado y
elresponsable de la proteccion de los derechos sociales; sin embargo, existen ciertos
derechos sociales en manos privadas, por ejemplo el derecho ala seguridad social.
No obstante, es el Estado el lamado a ejercer control, vigilancia y seguimiento para
obligar al sector privado a que cumpla con los mandatos constitucionales.

Es preciso senalar que la Constitucidon panamena no establece de forma directa
ni los medios ni los instrumentos ni las circunstancias ni los fines especificos que debe
acoger y cumplir el legislador respecto a los derechos sociales. Como se ha dicho,
hay una fuerte indeterminacién de los mismos en el texto constitucional. Y ante
la gran variedad de medios por los cuales pueden ser satisfechos, resulta inviable
establecer cudl es el mdas idoneo para determinar y concretar un nivel minimo o
mdximo de proteccién del derecho social.

En la doctrina existen posiciones que defienden la separacion de los derechos
sociales de las libertades individuales, bajo la premisa de que los primeros requieren
que el Estado intervenga para la satisfaccion de necesidades que se consideran
fundamentales y las segundas delimitan el dmbito en el que cada individuo
puede actuar de forma libre. De esta maneraq, el Estado es quien debe crear las
herramientas para la satisfaccion de los derechos sociales, esto como parte del
servicio publico que estd llamado a brindar y que es por lo que goza de un margen
potestativo para organizarse a fin de cumplir su deber.

La discrecionalidad del legislativo y del ejecutivo juega un papel trascendental
frente al acceso efectivo alos derechos sociales en Panama, pues si estos derechos
no se concretan a través de normas que establezcan especificamente lo que el
Estado debe hacer, no es posible clarificar la forma en la que se le puede exigir su
cumplimiento. La consecuencia de esto es que no puede decirse que los derechos
sociales constituyan efectivamente derechos positivos. Es cierto que se encuentran
contenidos en la norma Constitucional, pero sigue siendo indeterminado el acto
o sistema que debe garantizar su aplicacion, lo que hace que no sean facilmente
exigibles para los individuos.

La Constitucion Politica de Panamd& enmarca en su contenido una diferencia
entre enunciados normativos y enunciados autoejecutables o programdaticos, con
lo que remite su desarrollo al legislador panameno. En este sentido, es importante
reconocer que existen diferentes medios que el Estado puede emplear para dar
cumplimiento a los derechos sociales, lo que genera incertidumbre en el momento
en el que se quiere determinar cudl es el medio mds idéneo, o el correcto; ademdas,
dificulta la posibilidad de exigirle al ejecutivo el desarrollo de estos de acuerdo con
los diferentes contextos. Es por esto que cuando hablamos de derechos sociales
nos referimos a principios, a normas de cardcter abierto que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades reales y juridicas
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existentes. Esto resulta en el hecho de que puedan cumplirse en diferente grado,
dependiendo de las posibilidades reales y juridicas (Alexy, 1993).

La Corte Suprema de Justicia de Panama (1994), mediante Sentencia de 19 de
mayo de 1994, senald que articulo 17 de la Constitucidon panamena es una norma
de cardcter programatico que no confiene derecho sustantivo. Por tanto, al ser
invocada debe indicarse de forma expresa cudl es la norma constitucional que
contiene el derecho sustantivo que permita constatar la violacion del derecho. Sin
embargo, como se ha senalado anteriormente, la carta magna panamena en el
tema de derechos sociales cuenta con normas indeterminadas.

Una posicidn doctrinal plantea que los derechos sociales son derechos prima
facie, para ellos entra en juego el principio de proporcionalidad que puede ser
comprendido como aquellajustificacion en que puede fundamentarse el legislador
para cumplir parcialmente, o para no cumplir, con ellos cuando existe otro derecho
mds urgente o prioritario. Este andlisis debe basarse en criterios estrictos como la
idoneidad, la necesidad vy la proporcionalidad en sentido estricto (Bernal Pulido,
2005). Por su parte, Alexy (1993) senala que son deberes prima facie aquellos que
deben establecerse por medio de ponderaciones. En el momento en el que se
planteé la posibiidad de no cumplir con ellos, deben desarrollarse razones de
derecho aceptables; siestas no existen, debe considerarse el deber como definitivo.

Alrespecto, el articulo 17 de la Constitucion Politica panamena, en su segundo
padrrafo, establece que: “los derechos y garantias que consagra esta Constitucion,
deben considerarse como minimos y no excluyentes de ofros que incidan sobre
los derechos fundamentales y la dignidad de la persona” (Asamblea Legislativa
de Panamd, 2004). Una interpretacion conjunta del ya citado articulo 4, en
concordancia con el articulo 17, sirve de base para fundamentar la expansion
de la lista de derechos protegidos, lo que realiza la inclusidon y aplicacién de los
convenios internacionales de derechos humanos ratificados por Panama.

En la actualidad, no existe un andlisis sobre la aplicacion del principio de
proporcionalidad que haya sido desarrollado por la Corte Suprema de Justicia en
pleno, como Tribunal Constitucional de Panamd, para responder ante la posible
violacion de derechos fundamentales y sociales en temas como la educacion vy la
salud. Esto representa un problema porque no hay razones juridico-constitucionales
que justifiquen que el legislativo omita u otorgue prioridad a ciertos derechos
sociales; puede decirse que la condicion actual genera una vulneracion a los
derechos humanos que debe ser tolerada por los sectores mdas vulnerables. Ahora
bien, si se hablara de una poblacion panamena que buscara hacer exigencia de
sus derechos, el interrogante seria 3cudl es el medio procesal idoneo para ejercer
la tutela judicial efectiva de los derechos sociales en Panama?

92



TEMAS PROCESALES 39 - 2024-1

Brenda Elizabeth Vega Atencio / Tutela judicial efectiva de los derechos sociales en Panamaé

3. EL AMPARO DE GARANTIAS COMO RECURSO PROTECTOR DE
DERECHOS SOCIALES EN PANAMA: CRITERIO DE CONEXIDAD

El amparo de garantias constitucionales se encuentra consagrado en el articulo
54 de la Constitucidon Politica de Panamd, el cual dispone que

[t]loda persona contra la cual se expida o ejecute, por cualquier servidor pUblico, una
orden de hacer o de no hacer que viole los derechos y garantias que esta Constitucion
consagra, tendrd derecho a que la orden sea revocada a peticidén suya o de cualquier
persona. El recurso de amparo de garantias constitucionales a que este articulo se
refiere, se tramitard mediante pronunciamiento sumario y serd competencia de los
tribunales judiciales (Asamblea Legislativa de Panamd, 2004).

El desarrollo del citado articulo no limita de forma taxativa la categorizacion de
la orden de hacer o de no hacer, ftampoco determina la calidad de la autoridad
legislativa, ejecutiva o judicial que la emite. Legalmente se desarrolld este recurso
en el Codigo Judicial, Libro Cuarto: Instituciones de Garantia, Titulo Ill: Amparo de
Garantias Constitucionales (Asamblea Legislativa de Panamd & Corte Suprema
de Justicia de Panama, 2001). Gracias a esto se expande el radio de accion del
recurso de amparo conftra resoluciones judiciales, sujeto a las reglas desarrolladas
en el arficulo 2615.

En Panamd, la norma legal exige que el recurso de amparo de garantias
constitucionales se intferponga por medio de abogado y de acuerdo con el articulo
2618 del Codigo Judicial; la legitimacion activa recae sobre la persona afectada
por el acto u omisidon de forma directa; sin embargo, por via jurisprudencial se ha
ampliado lalegitimacion activa que ahora cobija también a afectados potenciales.
No obstante, no puede decirse que haya gozado de un mayor desarrollo.

Mediante la Sentencia de 12 de mayo de 2000, la Corte Suprema de Justicia de
Panamd (2000) admite la participacion de terceros interesados; sin embargo, ni la
Constitucion nila ley lo autorizan; esta creacion jurisprudencial abre la oportunidad
para personas que han sido afectadas y que no encuentran ofra via procesal para
hacer valer su derecho de defensa.

La Corte Suprema de Justicia en pleno, como Tribunal Constitucional, ha
senalado que el principal objetivo del recurso de amparo es proteger los derechos
y las garantias que consagra la Constituciéon Politica, a favor fanto de nacionales
como de extranjeros (Corte Suprema de Justicia de Panamd, S 92-10, 1991).

Es importante senalar que, para la Corte, esta institucion de garantia no cumple
su efecto contra los actos de cardcter general como las leyes, los reglamentos o los
decretos reglamentarios, pero si es viable su interposicidon contra actos que lesionen
o vulneren garantias protegidas en la Constitucion y en los tfratados de derechos
humanos ratificados por Panama, aspecto que amplia los derechos que pueden
tutelarse por via de amparo.
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Una gran controversia rodea este recurso, con respecto a su alcance, a cudles
son los derechos humanos justiciables por medio del amparo en Panamd, ante el
cardcter restrictivo de la norma legal y constitucional.

Como ya se ha sustentado, por via jurisprudencial, Panamd otorgd jerarquia
constitucional a los tratados de derechos humanos que han sido ratificados; sin
embargo, el citado artficulo 54 de la Constitucion Politica entra en conflicto con el
articulo 25 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, que senala:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes que le ampare confra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencidon, aun cuando tal violacidon sea cometida por personas que actiuen en
ejercicio de sus funciones oficiales (Organizacién de Estados Americanos, 1969).

Aspectos puntuales citados porla convencidn comorecurso sencillo y rapido, asi
como actos que violen derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o
la ley, se restringen en nuestra Constitucion Politica y enlaley, al cenirse Unicamente
la interposicion del recurso ante érdenes de hacer y de no hacer emitidas por un
servidor pUblico, que violen derechos y garantias que la constitucion consagre, por
lo que ante drdenes que emitan particulares no existe oportunidad de defensa por
medio de dicho recurso.

Ofro elemento importante es lo limitado del concepto de acto, que en la
Constitucion panamena atiende solo a érdenes de hacer y no hacer, por lo que es
indispensable atender a un espectro mdas amplio para su interpretacion, atendiendo
al articulo 25 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, del cual
emana el concepto de acto en un sentido amplio, segun el cual basta con que el
mismo viole derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion.

Es primordial que el amparo de garantias constitucionales en Panama
evolucione, ampliando la tfutela sobre cualquier acto que conlleve amenazq,
lesion, restriccion, alteraciéon y detrimento de un derecho fundamental y social,
gue no solo prevea la Constitucidon Politica, sino también los tratados y convenios
infernacionales ratificados por Panamd, mismos que también se encuentran
intfegrando sus leyes.

Panamd cuenta con un desarrollo jurisprudencial sistemdtico, que emana
de su Corte Suprema de Justicia, como Tribunal Constitucional, que estructura la
formalidad en la presentacion del recurso, senalando en diferentes fallos que para
efectos de la elaboracion de la demanda es requisito indicar tanto la disposicion
constitucional vulnerada como una explicacion en cuanto a la forma en que se
comete dicha violaciéon, basado en argumentaciones l6gico-juridicas de la norma
gue ha sido impugnada segun los principios que se encuentran en los enunciados
juridicos contenidos en las normas constitucionales (Corte Suprema de Justicia de
Panama, Sentencia 922-20, 2021).
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El aspecto a analizar recae, entonces, en determinar si el amparo de garantias
constitucionales es un mecanismo procesal iddéneo para la tutela de derechos
sociales en Panamd. La respuesta es no, puesto que los derechos sociales en
Panamd aun atienden a normas programdticas, cuya direccidon recae sobre el
legislativo y el ejecutivo; este Ultimo como administrador, no siendo posible la
judicializacion de dichos derechos.

El amparo de garantias constfitucionales frente a la tutela de derechos
fundamentalesysocialesenPanamdrequiere de unurgente desarrollojurisprudencial
del criterio de conexidad,* como lo ha llevado a cabo la Corte Constitucional de
Colombia, la cual ha indicado que debe atenderse a la conexidad cuando el no
atender un derecho social se provoca una afectacion de un derecho fundamental
(Corte Constitucional de Colombia, T-428/12, 2012).

Dicho de otfra manera, ante un derecho social vulnerado, puede estar
vulnerado también el derecho fundamental a la dignidad humana, segun el criterio
de conexidad reconocido en predmbulo de la Constitucion panamena, de donde
emana como garantia para fortalecer la Nacién “exaltar la dignidad humana” .4

En su articulo 17, la carta magna panamena senala que los derechos y las
garantias fundamentales reconocidos no serdn excluyentes de otros que incidan
sobre la dignidad humana (Asamblea Legislativa de Panamd, 2004) .5 Pero no solo se
trata del derecho a la dignidad humana, sino que con el preliminar reconocimiento
se desprende todo un despliegue de derechos fundamentales como el de la
libertad, la vida y la igualdad.

Lo necesario en esta evolucion de los derechos sociales en Panamda es
un cambio de paradigma que amplie la visidon, para que vaya mads alld de un
derecho prestacional a un derecho fundamental que requiere ser tutelado, en
funcion del blogue de constitucionalidad que Panamd ha construido a través de

3 Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que no siendo denominados como tales
en el texto constitucional, sin embargo les es comunicada esta calificaciéon en virtud de la intima
e inescindible relacién con otros derechos fundamentales, de forma que si los primeros no fueran
protegidos inmediatamente, se ocasionaria la vulneracion o amenaza de los segundos (Corte
Constitucional de Colombia, T-491, 1992).

4 Con el fin supremo de fortalecer la Nacién, garantizar la libertad, asegurar la democracia y la
estabilidad institucional, exaltar la dignidad humana, promover la justicia social, el bienestar general
y la integracién regional, e invocando la proteccion de Dios, decretamos la Constitucion Politica de
la Republica de Panamd” (Asamblea Legislativa de Panamd, 2004).

5 Las autoridades de la Republica de Panamd estdn instituidas para proteger en su vida, honra y
bienes a los nacionales dondequiera se encuentren y los extranjeros que estén bajo su jurisdiccion;
asegurar la efectividad de los derechos y deberes individuales y sociales, y cumplir y hacer cumplir
la Constitucién y la Ley. Los derechos y las garantias que consagra esta Constitucion deben
considerarse como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales
y la dignidad humana (Asamblea Legislativa de Panama, art. 17, 2004).
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la jurisprudencia constitucional, y que claramente reconoce en el articulo 4 de su
Constitucion Politica; mientras esto no ocurra, Panamd continuard careciendo de
mecanismos procesales constitucionales para la tutela de los derechos sociales,
que también constituyen derechos de interés colectivo.

4. ANALISIS SOBRE LA JUDICIALIZACION DE LOS DERECHOS
SOCIALES EN PANAMA: VISION COMPARADA DE PRINCIPIOS
EMANADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

Es necesario judicializar los derechos sociales en Panamd con fundamento
en la obligacion adquirida al ratificar el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, de una realizaciéon progresiva, de garantizar
los niveles minimos esenciales, de acogerse a la prohibicidon de no retroceso, de
la prohibicion de no discriminacion, de procurar la plena realizacion y utilizar al
mdaximo los recursos disponibles para garantizar los derechos sociales. Sin embargo,
en la actualidad, como derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion
y la ley, no gozan de una tutela judicial efectiva, pues estd limitada por la forma
en que son concebidos: como normas programdticas, cuya direccion y ejecucion
emana del legislativo y del ejecutivo. No existe por parte de la Corte Suprema de
Justicia de Panama, en Pleno, en su funcién de Corte Constitucional, un desarrollo
jurisprudencial que atienda a principios que garanticen y evidencien la necesidad
de judicializar los derechos sociales. Muy por el contrario, la Corte ha asumido a lo
largo del tiempo una actitud pasiva frente a los mismos, y de igual manera actia
la poblacidon panamena, a tal punto que la vulneracién de un derecho social en
Panamad es casi invisible.

Es indispensable que Panamad fortalezca su postura como Estado social de
derecho, comprendido por Benda (1996) como aquella norma que define los fines
del Estado, que justifica y obliga allegislador a actuar desde una perspectiva social,
y que subraya el deber de asegurar el existencial minimo de cada persona; debe
procurar la materializacion de relaciones sociales justas y definir la relacion entre los
individuos, grupos sociales y los intereses generales, sin que la norma constitucional
proporcione un concepto materialmente inflexible (Garcia Matamoros, 2004).

Por ello urge la tutela judicial de los derechos sociales, la cual puede serlograda
ampliando: 1) el concepto de acto en el amparo de garantias constitucionales; 2)
el concepto de derechos sociales como normas programaticas; 3) el concepto de
derecho social como derecho prestacional.

La desprovista proteccion judicial de los derechos sociales en Panama se hace
visible al implementarse la proteccion de derechos fundamentales, a través del
recurso contencioso administrativo de proteccion de derechos fundamentales, en
el ano 1991, el cual permite determinar a través de fallos jurisprudenciales cudles
derechos eran justiciables y cudles no seran justificables, proyectando como
derechos no justiciables los derechos sociales. Debido a lo planteado, la carta
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magna panamena vigente no califica al Estado panameno como Estado social
de derecho, como si lo categoriza y reconoce de forma taxativa, por ejemplo, la
Constitucion de Colombia en su articulo 1.

Adviértase, también, que la parte dogmatica de la Constitucion Politica de
Panamd mantiene en el Titulo Il los derechos y deberes individuales y sociales. La
connotacionesquelosderechossocialesse supeditanalosderechosfundamentales,
concibiendo y declarando asi a los derechos sociales como no justiciables; por otro
lado, de la lectura del contenido de la Constitucion panamena, a pesar de que
reconoce derechos sociales, se puede considerar que solo asigna el cardcter de
fundamental a los derechos individuales.

Actualmente, en el Sistema Interamericano no existe un desarrollo conceptual
universal sobre derechos sociales; doctrinalmente se les ha dado el reconocimiento
de derechos humanos, pero no se ha consagrado de forma pacifica su
justiciabilidad o reclamo o exigibilidad como si se ha hecho con los derechos de
primera generacion. Se sitian, mdas que como derechos tangibles, como derechos
programdaticos orientados desde una perspectiva politica y no tanto juridica
(Arbeldez Luna, 2010).

Lo anteriorimpide un tanto el desarrollo via jurisprudencial de la eficacia y tutela
judicial efectiva de los derechos sociales.

El Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha manifestado
que son justiciables los derechos contenidos en los arficulos 3, 7-1, 8, 10-3, 3-2A, 13-3,
13-4, 15-3 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
siendo los mismos de aplicaciéon directa por los fribunales; indica que corresponde
solo al poder judicial delimitar cudles son los derechos justiciables y cudles no lo
son, no asi al poder legislativo ni al poder ejecutivo, para lo que se necesita de un
conocimiento exhaustivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales, por
parte de los jueces, asi como del Derecho Internacional de Derechos Humanos,
de tal manera que ejerzan una labor de interpretacion del derecho interno en
concordancia y respeto a las normas infernacionales de derechos humanos, y en
cuanto a la aplicacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales (Villdn
Durdan, 2009).

4.1. Obstdculos que presenta Panamad, para la judicializacién de los
derechos sociales, y posibles alternativas para superarlos

Para el desarrollo de las posibles alternativas que pueden contribuir al desafio
de algunos obstdculos que encuentra Panama en la judicializacion de los derechos
sociales, debemos centrar la reflexion en dos perspectivas: 1) semdntica, que
atiende al contenido de la norma constitucional y legal de derechos sociales; 2)
factica, que se refiere a la existencia de recursos y/o acciones procesales para la
tutela de dichos derechos.
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Desde una perspectiva semdntica, las normas de derecho social en la
Constitucion Politica de Panamd no establecen el alcance o la delimitacion de
dichos derechos, siendo en este caso una responsabilidad de la norma legal
desarrollarlo. Si este desarrollo no resulta satisfactorio juridicamente en la norma o
en la reglamentacion de la norma legal, nadie mdas podrd llevarlo a cabo. De esta
manera, la labor de interpretacion constitucional que puede desempenar el Poder
Judicial es nula.

Una posible alternativa para superar este obstdculo seria la aplicacion
responsable del criterio de conexidad por parte del Tribunal Constitucional, entre
el derecho social tutelado y el derecho fundamental que es vulnerado, junto al
derecho social per se; pero no solo esto, el Tribunal Constitucional debe atender a
la aplicacion de criterios y estdndares que respondan a las obligaciones de niveles
minimos esencialest en cabeza de los poderes legislativo y ejecutivo; por tratarse
de derechos prestacionales, la obligacion de niveles minimos esenciales alude a
que el Estado ofrezca las herramientas necesarias para que el ciudadano logre la
realizacion de dichos derechos, por ejemplo, el derecho al trabajo, procurando la
inversion econdmica en el pais, a fin de abrir plazas laborales y posibilitar frabajos
dignos; también tenemos el derecho a la salud, cuya realizacion se da en gran
medida con el acceso a medicamentos, evitando la escasez y la necesidad
de compra particular a altos costos; asimismo, el derecho a la alimentacion,
incentivando la inversidon del sector agropecuario, mediante el abaratamiento de
costos de insumos agricolas y la asegurabilidad del producto, hasta su cosecha; y
el derecho a la educacion que atienda al contexto, en equidad.

Cada pais parte del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales tiene herramientas que permiten que los jueces constitucionales
evidencien los niveles minimos esenciales logrados en materia de derechos
sociales, en concordancia con la obligacién de progresividad y no regresion.
Estas herramientas son las siguientes: 1) las normas de procedimiento de andlisis
de los informes periddicos presentados de conformidad con el articulo 19 del
protocolo, creadas por la Organizacion de las Naciones Unidas; 2) las normas para
la confeccidn de los informes periddicos previstos en el protocolo de San Salvador;
3) los lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en materia de
derechos sociales, econdmicos y culturales, Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos, por mencionar algunos.

Por su parte, las Observaciones Generales del Comité de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales cumplen con una labor de desarrollo del

6 Como niveles minimos esenciales se comprende, con efecto inmediato, la exigencia a los Estados
de garantizar el disfrute de cada derecho social. Sin embargo, es posible la determinacidn concreta
de dichos niveles esenciales minimos, empleando herramientas e instrumentos creados por la
Organizacioén de los Estados Americanos, para medir el cumplimiento y los estdndares de realizacion
y progreso de los derechos sociales en los paises que han ratificado el Pacto Internacional de los
Derechos Politicos, Sociales y Culturales.
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contenido de los derechos sociales, sirviendo de base en la identificaciéon de los
niveles esenciales minimos que para cada derecho deben ser satisfechos por el
Estado, en la representacion de los poderes legislativo y ejecutivo.

La Corte Suprema de Justicia en Panamad requiere para la aplicacion del
criterio de conexidad, declarar la existencia de un estado de cosas inconstitucional,
en la cual deben confluir ciertas circunstancias de hecho, que ha indicado la
Corte Constitucional de Colombia (2004), en la Sentencia T-025/2004, puntos que
desarrollaremos y procederemos a abordar, desde el contexto panameno: 1) debe
existir una vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales
que afecta a un numero significativo de personas, que puede atender a derechos
sociales, con los que se vulneran también derechos fundamentales; 2) debe existir
una prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar los derechos, a partir del criterio de discrecionalidad con que
cuenta el poder legislativo y el ejecutivo para la ejecucion de derechos sociales,
basados Unicamente en la politica presupuestaria; 3) deben adoptarse practicas
como la incorporacioén de la accion de tutela como parte del procedimiento para
garantizar los derechos; en este sentido, existe en el derecho panameno un vacio
legal en cuanto la tutelajudicial de los derechos sociales, como ya ha sido expuesto;
4) debe analizarse la existencia de un problema social cuya solucion comprende la
infervencion de varias entidades; se requiere la adopcion de un conjunto complejo
y coordinado de accionesy se exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante; en Panamd no solo la falta de ejecucion de los
derechos sociales responde a un escaso esfuerzo presupuestal, sino fambién a la
indebida inversidon del presupuesto obtenido, puesto que ante la no judicializacion
actual de los derechos sociales, el ejecutivo puede discrecionalmente decidir
sobre prioridades de inversion y ejecucion; 5) debe confluir el hecho de que, si
todas las personas afectadas por el mismo problema acuden ala accidon de tutela
para obtener la proteccion de sus derechos, se producird una mayor congestion
judicial; en Panama, actualmente, es nula la posibilidad de instaurar procesos
constitucionales de forma colectiva, puesto que la idea de procesos colectivos
solo se da en temas de asuntos al consumidor.

Desde una perspectiva factica se requiere ampliar el espectro de accién y
alcance del amparo de garantias constitucionales en Panama, quizds no desde
una nocioén de reforma, que podria ser muy dificil y a largo plazo, sino desde una
vision de flexibilizacién de la accidn de amparo, que puede lograrse a través de
la jurisprudencia. Esto, en virtud de la labor de interpretacion constitucional que
estd llamada a realizar el Poder Judicial a través de la Corte Suprema de Justicia
en Pleno, como Tribunal Constitucional en Panamd, ampliando el concepto
de acto, contenido en el articulo 54 de la Constituciéon y en el articulo 2515 del
Codigo Judicial, en su desarrollo legal, y que consagra la Convencidén Americana
de los Derechos Humanos, en su articulo 25, en concordancia con el articulo 4
de la Constitucion Politica panamena, todo segun la aplicacion del denominado
blogue constitucional.
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Desde esta misma perspectiva factica, el Poder Judicial no solo debe cenirse a
dilucidar si se encuentra ante una conducta que debe exigirse al Estado, sino que
también debe atender a las acciones que haya realizado el Estado, al adoptar
medidas tendientes a satisfacer el derecho social per se, o bien si las omisiones
cometidas por el Estado se encuentran debidamente justificadas. Es aqui posible
la aplicacion del principio de proporcionalidad’” que ha gozado de un amplio
desarrollo jurisprudencial, por la Corte Constitucional colombiana; en este sentido,
la Corte Constitucional panamena debe solicitarle al poder ejecutivo que justifique
mediante razones de hecho y de derecho las circunstancias por las cuales deja
de invertir el presupuesto para el desarrollo y ejecucion de un derecho social
reclamado, o bien el porqué otorga prioridad al mismo derecho social, en otro
contexto, razones suficientes para que el examen judicial no necesariamente se
centre sobre la determinacion de una conducta concreta a ser exigida del Estado.

Mucho se discute en la doctrina sobre el deber o no de judicializar los derechos
sociales, y en definitiva es necesario y posible, teniendo muy claro que los juzgadores
no cumplenla funcion de reemplazar alos poderes de orden politico, como el poder
legislativo y el ejecutivo, respecto ala forma de hacer efectiva una politica publica
tendiente a la satisfaccion de derechos sociales; la labor del juez constitucional es
la de examinar y dar seguimiento alos mecanismos, las medidas y acciones que los
poderes politicos empleen para la satisfaccion de los derechos.

Lo que no es viable en un Estado democrdatico es no contar con acciones o
recursos constitucionales que reconozcan la tutela judicial efectiva de derechos
sociales, y que aun los mismos sean tutelados bajo el paraguas de derechos y
garantiasfundamentales, sinun criterio de conexidad, porser considerados derechos
prestacionales. Es claro y evidente que, en Panamda, diversos grupos vulnerables de
la poblacidn requieren una proteccién especial, la cual se encuentra ausente en la
actualidad, y que también hace falta una proteccidén de las necesidades minimas
sociales, aquellas que requieren de una tutela judicial efectiva para su eficacia y
satisfaccion, por lo que es urgente el desarrollo de principios, estndares y criterios
jurisprudenciales que tutelen judicialmente los derechos sociales en el pais.

CONCLUSION

La tutela judicial efectiva de los derechos sociales es una meta que todos
los paises democrdticos deben alcanzar. Es contraproducente que algunas
constituciones, como la de Panamd, se encuenfren plegadas de normas

7 El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacién de los
medios escogidos para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacién de esos
medios para el logro del fin (esto es, que no exista ofro medio que pueda conducir al fin y que
sacrifique en menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y
la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el
logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mds importantes (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-092, 1996).
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programdaticas que reconocen los derechos sociales solo como prestaciones
desligadas a una necesidad de tutela de igual envergadura ala que se lereconoce
a los derechos fundamentales.

Es indispensable un cambio de paradigma constitucional en Panamad, que
no necesariomente debe atender a una reforma de su carta magna, sino al
desempeno de un rol activo por parte de su Corte Suprema de Justicia en pleno,
como Tribunal Constitucional, tendientes al desarrollo jurisprudencial de criterios de
conexidad, a la aplicaciéon del principio de proporcionalidad y a la flexibilizacion
de la accion de amparo, respondiendo este Ultimo a tutelas colectivas y sirviendo
como mecanismo procesal garante de derechos sociales.

La judicializacion propuesta de los derechos sociales no atiende a una
usurpacion de competencia que el poder judicial lleve a cabo contra el poder
legislativo y/o el ejecutivo, sino que atiende ala labor de interpretar la Constitucion,
a la que estd obligado el juez constitucional con miras a la ejecucion de politicas
publicas eficientes y eficaces que satisfagan derechos sociales vulnerados.

Es preciso que la Corte Suprema de Justicia panamena en pleno, como Corte
Constitucional, sea garante del principio de progresividad y no regresion de los
derechos sociales.
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INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES Y
PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL SOBRE EL PROCESAL

Katherine Andrea Rolong Arias’

RESUMEN

En este articulo se analiza el principio del interés superior de los infantes y ado-
lescentes como concepto juridico indeterminado en el articulo 8 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia al que la autoridad judicial dota de contenido. Se hace
un recuento histérico de la normativa nacional e internacional, desde la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos hasta las normas internas, principalmente
algunas sentencias de la Corte Constitucional en las que, al analizarse este princi-
pio, se han establecido subreglas como la garantia del desarrollo integral del nino o
adolescente con el disfrute pleno de sus derechos y la prevalencia de sus derechos
sobre los de sus familiares, evitando cambios desfavorables en su vida y en procura
de escuchar siempre lo que sienten y piensan. Por otro lado, se encuentra el principio
de prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal, gue no ha de entenderse
segun sus niveles de importancia sino atendiendo a su relacién de complementarie-
dad, en tanto el derecho procesal sirve para materializar el derecho sustancial. Asi,
en eventos de excesiva exégesis, segun la Corte Constitucional, se renuncia a la ver-
dad juridica que se extrae de los hechos por el rigorismo en la aplicacion de la norma
procesal. De tal maneraq, se propone ante la pugna entre estos dos principios, un ejer-
cicio de ponderacion, de test de razonabilidad y de armonizacion concreta para
dotar de contenido el principio del interés superior de los infantes y adolescentes bus-
cando aplicar con mds flexibilidad las normas procesales sin que se desconozca el
formalismo propio del derecho procesal como manifestacion del debido proceso.

Palabras clave: interés superior de los ninos y adolescentes; prevalencia del
derecho sustancial sobre el procesal; ponderacion; test de razonabilidad; armoni-
zacién concreta.
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BEST INTEREST OF CHILDREN AND ADOLESCENTS VS PREVALENCE
OF SUBSTANTIAL LAW OVER PROCEDURAL LAW

ABSTRACT

This article analyzes the principle of the best interests of children and adolescents
as an indeterminate legal concept in article 8 of the Code for Children and
Adolescents, which is given content by the judicial authority. A historical account
is made of national and international regulations, from the Universal Declaration of
Human Rights to domestic regulations, mainly some judgments of the Constitutional
Court in which, when analyzing this principle, sub-rules have been established as
the guarantee of the integral development of the child or adolescent with the full
enjoyment of theirrights and the prevalence of theirrights over those of theirrelatives,
avoiding unfavorable changes in their lives and in an attempt to always listen to
what they feel and think. On the other hand, there is the principle of prevalence of
substantive law over procedurallaw, whichis not to be understood according to their
levels of importance but according to their complementary relationship, inasmuch
as procedural law serves to materialize substantive law. Thus, in events of excessive
exegesis, according to the Constitutional Court, the legal truth that is extracted from
the facts is renounced due to the rigorism in the application of the procedural norm.
Thus, in view of the conflict between these two principles, a weighing exercise is
proposed, a test of reasonableness and concrete harmonization to give content
to the principle of the best interests of children and adolescents, seeking to apply
procedural rules more flexibly without disregarding the formalism of procedural law
as a manifestation of due process.

Keywords: best interests of children and adolescents; prevalence of substantive
low over procedural law; balancing; reasonableness test; concrete harmonization.
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INTRODUCCION

La interpretacion del ordenamiento juridico ha pasado por varios estadios en
la historia, desde la exégesis, el historicismo, el método sistemdatico y el teleoldgico
hasta el precedente jurisprudencial y el método de la ponderacion de principios
como forma de interpretacion.

A este Ultimo método no escapan los principios del interés superior de los infantes
y adolescentesy el de prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal cuando,
para dar solucidon a un caso en concreto en el cual se encuentra involucrado un
infante o adolescente, el derecho procesal es la herramienta para la garantia de la
efectividad del derecho sustancial, sin que para ello deba renunciarse a las formas
establecidas.

Y es que en la prdctica judicial, en estos casos en los que un infante o un
adolescente es el que requiere de la tutela del Estado, no existe una regla que en
abstracto permita dar solucidon a las tensiones que se presentan cuando se hacen
exigencias de cardcter formal que se harian en cualquier otro proceso.

Es en este punto que se hace necesariala armonizacion de estos dos principios a
través de la ponderacion, del test de razonabilidad y del principio de armonizacion
concreta, en aras de establecer en el caso en particular cudl es la decisidon que
garantiza de mejormanera elinterés superior de los ninos, las ninas y los adolescentes,
sin que el sacrificio de los derechos de otros sea excesivo o innecesario.

Hay que agregar a lo anterior que no existe certidumbre sobre el alcance del
conceptodeinteréssuperiordelosinfantes adolescentes, entanto esindeterminado.
Por primera vez en la legislacion colombiana, en el arficulo 8 de la Ley 1098
(Congreso de la Republica de Colombia, 2006) se procurd definir; empero, aun asi,
no existe una Unica manera de aplicarlo, de tal manera que dotarlo de contenido
es labor del intérprete al analizar el caso en concreto y establecer la subregla
aplicable, la que no necesariamente serd la misma en otra problemdtica diferente
gue también involucre a ninos, ninas y adolescentes. En este escenario es relevate
determinar como se aplica el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre
el procesal, entendido como la aplicacion de las formas previomente establecidas
por el legislador, en aras de permitir la materializacion del derecho sustancial, sin
que ello impligue un excesivo ritual manifiesto ni la renuncia a las formas, las cuales
son garantia para los sujetos procesales, incluido el infante o adolescente por el
cual se estd adelantando el proceso.

A partir de un serio, cuidadoso y responsable andlisis, en busca de determinar
cudl es el punto de equilibrio cuando se presenta un chogque entre estos dos
principios en los casos concretos y en el ejercicio de la judicatura, el presente
articulo encuentra respuestas en la aplicacion del método de la ponderacién a
través del test de razonabilidad y el principio de armonizacién concreta.
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1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

sPuede afirmarse que al dotar de contenido el concepto juridico indeterminado
de interés superior de los infantes y adolescentes se hace necesario ponderarlo
siempre que se encuentre en pugna con el de prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal o bastard con la flexibilizacidon de este Ultimo?2

2. METODOLOGIA

Para elaborar este articulo se empled el método cudalitativo porque se aborda
el estudio del principio del interés de infantes y adolescente y el principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal desde la normativa que 1os
consagra y la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia. Ademds se
empled el estudio analitico porque a partir del contenido encontrado enlas normas,
la jurisprudencia y algo de doctrina se procura dotar de contenido el concepto
juridico indeterminado de interés superior de infantes y adolescentes para arribar
a conclusiones de interpretacion que permitan armonizar estos principios que a
veces enfran en pugna en los casos concretos.

3. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DE LOS INFANTES Y
ADOLESCENTES Y DE PREVALENCIA DE SUS DERECHOS COMO
CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Cuando se habla de conceptos juridicos indeterminados se hace referencia a
conceptos que senala el legislador sin indicar una definicion y frente a los cuales es
al intérprete al que le corresponde llenarlos de contenido. De tal manera que al no
aparecer en la norma bien delimitados desde la conceptualizacion y aplicacion
al caso concreto, terminan siendo consagrados en la ley como supuestos de la
realidad, que se precisa justo al momento en que se han de aplicar a una situacion
en particular.

Uno de ello es el principio del interés superior de los infantes y adolescentes,
frente al que el legislador no ha determinado sus alcances, de lo que se sigue que
sea alintérprete, al que, atendiendo ala situacion factica concreta, le corresponda
darle contenido. De ahi que se realizard un recorrido por las normas de cardcter
internacional y nacional que regulan de alguna manera los derechos de los infantes
y adolescentes, para arribar a aquellas que se refieren expresamente al interés
superior; ademas, se revisardn algunas sentencias de la Corte Constitucional que
procuran establecer reglas para la interpretacion del mencionado principio.
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4. NORMATIVA INTERNACIONAL

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la
OrganizaciondelasNacionesUnidas (1948),los Estados miemlbrosse comprometieron
a materializar el respeto de los derechos vy las libertades fundamentales de toda
persona, entre las cuales se encuentran los infantes y adolescentes. En el articulo 25
se reconoce la condicion especial de la maternidad y la infancia al establecer que
tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Por su parre, la Declaracién de la
cualsurgié el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (Organizacion de
las Naciones Unidas, 1966) senala en el articulo 24 que este grupo poblacional tiene
derecho a todas las medidas de proteccion por parte del Estado, la sociedad vy la
familia, lo cual es ratificado en el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en el articulo 10.

Ahora bien, en la Convencion Internacional de los Derechos del Nino (Unicef,
1989), que fue suscrita por Colombia el 22 de enero de 1991, se reconoce a los
infantes y adolescentes como un grupo que requiere de especial proteccion, y por
primera vez se habla del concepto de interés superior del infante y el adolescente
en el articulo 3, asi:

1. Entodaslas medidas concernientes alos ninos que tomen las instituciones
puUblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atenderd serd el interés superior del niio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nino la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otfras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la protecciéon de los ninos
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nUmero y competencia
de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada (Negrilla fuera del texto) (Unicef, 1989).

5. NORMATIVA NACIONAL

Por su parte, la Constitucion Politica de Colombia en el articulo 44 establece
los derechos fundamentales de los ninos, ninas y adolescentes, normativa en la
que se reitera la corresponsabilidad entre familia, sociedad y Estado en la garantia
de su desarrollo integral, con la anotacion final del principio de prevalencia de sus
derechos (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991). En consonancia
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con esta norma, con la entrada en vigencia del Cédigo de Infancia y Adolescencia
(Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1098, 2006) en el articulo 8 por
primera vez en el ordenamiento juridico colombiano se procura dar una definicion
del concepto juridico de interés superior del nino, la nina y el adolescente en los
siguientes términos:

Se entiende por interés superior del nifo, nina y adolescente, el imperativo que obliga
a todas las personas a garantizar la satisfaccién integral y simultdnea de todos sus
Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes (Congreso
de la Republica de Colombia, Ley 1098, 2006).

Esta misma ley, en relacidén con el principio de prevalencia de los derechos de
los infantes y adolescentes se establece para todas las autoridades un pardmetro
de interpretaciéon que va encaminado a que cualquier decisidn que se adopte
privilegie los derechos de estos frente a los de los demds y con la aplicacion de la
ley que les sea mds favorable.

5.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional, al abordar el interés superior
de los infantes y adolescentes se han establecido algunos pardmetros a través de
diversas sentencias.

En la Sentencia T-955 (Corte Constitucional de Colombia, 2013) se analiza el
derecho de infantes y adolescentes a ser escuchados cuando se estd en presencia
de procesos de custodia, cuidados personales y reglamentacion de visitas. Para
ello, la Corte analiza y cita normativa internacional que habla sobre este derecho
en procesos administrativos y judiciales, y la importancia de que su opinidon sea
tenida en cuenta. Se citan los apartados mds importantes:

[...] Adicionalmente, la misma Sentencia T-510 de 2003 identificd las reglas que podian
ser aplicadas para establecer en qué consistia el interés superior en el caso que
ocupaba ala Corte, estas reglas han sido reiteradas y decantadas por la jurisprudencia,
identificdndolas como criterios decisorios generales en casos que involucran los
derechos de menores de edad y se pueden sintetizar en los siguientes deberes a cargo
del juez de tutela:

a. Deber de garantizar el desarrollo integral del nino o la nina;

b. Deber de garantizar las condiciones necesarias para el ejercicio pleno de los
derechos del nino o la ning;

c. Deber de proteger al nino o nina de riesgos prohibidos;
d. Deber de equilibrarlos derechos de los ninos y los derechos de sus familiares, teniendo
en cuenta que, si se altera dicho equilibrio, debbe adoptarse la decisibn que mejor

satisfaga los derechos de los ninos;

e. Deber de garantizar un ambiente familiar apto para el desarrollo del nino o la nina;
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f. Deber de justificar con razones de peso, la intervencion del Estado en las relaciones
materno filiales;

g. Deber de evitar cambios desfavorables en las condiciones de las o los ninos
involucrados.

De modo que, si existe duda sobre la forma como mejor se satisface el interés superior
de un nino o nina, se debe apelar a los citados mandatos (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-955, 2013).

Se identificaron alli varias subreglas, a saber:
- Los ninos son capaces de expresar sus opiniones.

- No es necesario que los ninos conozcan de manera exhaustiva todos los aspectos
de un asunto que los afecte, basta con una comprensidon que les permita formarse
un juicio propio.

- Los ninos deben poder expresar sus opiniones sin presidn y escoger si quieren ejercer
el derecho a ser escuchados.

- Quienes van a escuchar al nino, asi como sus padres o tutores, deben informarle
el asuntfo y las posibles decisiones que pueden adoptarse como consecuencia del
ejercicio de su derecho.

- Se debe evaluar la capacidad del nino o nina, para tener en cuenta sus opiniones y
comunicarle la influencia de estas en el resultado del proceso.

- Lamadurez delos ninos debe establecerse a partirde su capacidad para expresar sus
opiniones de forma razonable e independiente y no necesariamente se encuentra
asociada a la edad, sino a su entorno.

En la Sentencia C-239 (Corte Constitucional de Colombia, 2014), al discutirse
temas como privacion de patria potestad, custodia y cuidados personales, se
establecieron algunas reglas de interpretacion en relacion con la manera como
debe entenderse el interés superior de los infantes y adolescentes, asi:

Los derechos del nino, al tenor de lo dispuesto en el articulo 44 de la Constitucidn,
prevalecen sobre los derechos de los demds. A partir de esta cldusula de prevalencia,
este tribunal reconoce al nino como un sujeto de proteccidn constitucional reforzada,
lo que significa que la satisfaccion de sus derechos e intereses debe constituir el objetivo
primario de toda actuacién, sea oficial o sea privada, que les concierna. Al interpretar
el articulo en comento, este tribunal ha puesto de presente cuatro elementos de juicio
relevantes, a saber:

[...] (i) la proteccion reforzada de los derechos de los nifos y la garantia de un ambiente
de convivencia armdnico e integral tendiente a la evolucién del libre desarrollo de
su personalidad ; (i) amparo a la ninez frente a riesgos prohibidos, Io que equivale
a sostener que se debe evitar su exposicidn a situaciones extremas que amenacen
su desarrollo armdnico, tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la
violencia fisica y moral, la explotacién econédmica o laboral y en general el irrespeto
de la dignidad humana en todas sus formas; (iii) ponderacién y equilibrio entre los
derechos de los ninos y los de sus progenitores. Es decir, en caso de conflicto entre los
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derechos de unos y de otros, la solucién ofrecida debe ajustarse a la preservacién de
los intereses superiores de la ninez vy, (iv) la necesidad de esgrimir razones poderosas
para justificar la intervencién del Estado en las relaciones paterno y materno filiales, de
tal manera que no se incurra en conductas arbitrarias, desmesuradas e injustificadas
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-239, 2014).

De tal manera que en esta sentencia se reiteran la mayoria de las subreglas
que ya habia abordado en la T-955 de 2013.

En la Sentencia C-258 (Corte Constitucional de Colombia, 2015) se entfra @
resolver la solicitud de declaracién de exequibilidad del articulo 386, numeral 5 del
Codigo General del Proceso (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564,
2012) frente a la suspension de los alimentos provisionales a favor de los infantes y
adolescentes, en los procesos de investigacion o impugnacion de la paternidad o
maternidad y en relaciéon con el interés superior. Alli la Corte consagro las siguientes
subreglas:

(i) El principio del interés superior de los ninos, las ninas y adolescentes se realiza en el
estudio de cada caso en particular y fiene por fin asegurar su desarrollo integral;

(i) este principio, ademds, persigue la realizacion efectiva de sus derechos
fundamentales como resguardarlos de los riesgos prohibidos que amenacen su
desarrollo armdnico. Estos riesgos no se agotan en los que enuncia la ley sino que
también deben analizarse en el estudio de cada caso particular;

(ii)debe propenderse por encontrar un equilibrio entre los derechos de los padres o
sus representantes legales y los de los ninos, las ninas y adolescentes. Sin embargo,
cuando dicha armonizacién no sea posible, deberdn prevalecer las garantias
superiores de los menores de dieciocho anos. En ofras palabras, siempre que
prevalezcan los derechos de los padres, es porque se ha entendido que ésta es la
mejor manera de darle aplicacion al principio del interés superior de los menores de
edad (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-258, 2015).

En la Sentencia C-262 (Corte Constitucional de Colombia, 2016) se abordd
el tema de patria potestad y el principio de conservacion de la norma, en tanto
se demandod la inexequibilidad de la expresion “conyuges” del articulo 310 del
Caodigo Civil (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 57, 1887) al considerar
que debia ser sustituida por la expresion “padres”. En relacion con el principio del
interés superior se senald que:

(i) En cuanto a las condiciones juridicas que caracterizan el interés superior del menor,
se refieren a aquellas pautas fijadas en el ordenamiento encaminadas a promover el
bienestar infantil (principio pro infans). Algunas de estas son las siguientes:

- Garantia del desarrollo integral del menor. El articulo 44 de la Constitucidn asigna
a la familia, la sociedad vy el Estado la obligacidn de asistir y proteger al nifno para
garantizar “su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”.
El desarrollo es armdnico cuando comprende las diferentes facetas del ser humano
(intelectual, afectiva, social, cultural, politica, religiosa, etc.); y es integral cuando se
logra un equilibrio enfre esas dimensiones o cuando al menos no se privilegia ni se
minimiza o excluye desproporcionadamente alguna de ellas.
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- Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales
del menor. Como se menciond, los derechos de los menores son, ademds de los

derechos de toda persona, aquellos especificamente consagrados en el articulo 44
superior (vida, integridad fisica, salud, seguridad social, alimentacién equiliorada,
nombre, nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, cuidado, amor,
educacioén, cultura, recreacion vy libre expresién). De esta manera, el interés superior
del menor demanda una interpretacidon de las normas que procure maximizar todos
sus derechos.

- Proteccién ante riesgos prohibidos. Es obligacién del Estado, pero también de la
familia y de la sociedad, proteger a los menores “frente a condiciones extremas
gue amenacen su desarrollo armédnico, tales como el alcoholismo, la drogadiccion,
la prostitucién, la violencia fisica o moral, la explotacién econdmica o laboral, y en
general el irespeto por la dignidad humana en todas sus formas” , lo que guarda
plena correspondencia con el articulo 44 superior, en tanto exige la protecciéon a
los ninos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos.

- Equilibrio conlos derechos de los padres. Es importante anotar que la prevalencia de
los derechos e infereses de los menores “no significa que sus derechos sean absolutos
o excluyentes”, sino que delbe procurarse su armonizacidén con los derechos de las
personas vinculadas a un nino, en especial con sus padres, bioldgicos, adoptivos o
de crianza, de modo que solo ante un conflicto irresoluble entre los derechos y unos
y ofros la solucidn debe ser la que mejor satisfaga la proteccién del menor.

- Provisidon de un ambiente familiar apto para el desarrollo del menor. Sobre el particular
la Corte ha explicado que, para garantizar el desarrollo integraly arménico del menor,
“se le debe proveer una familia en la cual los padres o acudientes cumplan con los
deberes derivados de su posicidn, y asi le permitan desenvolverse adecuadamente
en un ambiente de carino, comprensién y proteccion.

- Necesidad de razones poderosas que justifiguen la intervencidn del Estado en las
relaciones paterno y materno filiales. En este punto cabe anadir que la injerencia
del Estado en el dmbito de las relaciones filiales debe estar precedida de motivos
suficientes, que vayan mds alld, por ejemplo, de las condiciones econdmicas en las
gue se desenvuelve un menor, en especial cuando se trata de separar los vinculos
entfre unos y otros (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-262, 2016).

En la Sentencia C-596 (Corte Constitucional de Colombia, 2016), se plantea
como problema juridico declarar la inexequibilidad de la expresion contenida en
el paragrafo primero (parcial) del articulo 88 de la Ley 1709 de 2014, por considerar
el demandante que la misma vulnera los articulos 13, 42 y 44 de la Constitucion, ya
qgue la norma demandada se refiere exclusivamente a aquellas personas con las
gue se evidencie un vinculo de consanguinidad sin incluir a las familias de crianza o
un concepto amplio de familia. El demandante senala que se infringe el articulo 13
de la Constitucion, por cuanto, debido a su condicion fisica y mental, un menor de
3 anos requiere de proteccion de su nucleo familiar en un sentido amplio, no solo
de las relaciones que surgen del vinculo consanguineo, sino que ademads se deben
proteger los vinculos familiares y afectivos surgidos de la crianza, evitando asi poner
al menor en estado de indefension. Sustenta su argumentacion en el interés superior
que le asiste al menor, como se establecié en las sentencias T-510 de 2003 y T-212
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de 2014. Agrega que muy posiblemente se le separa de aquellos familiares con
los cuales no necesariamente comparte un vinculo de consanguinidad, lo cual
pone al menor en una situacion de abandono forzada por el Estado. La Corte
entra a valorar el principio del interés superior de los infantes y adolescentes, del
cual se desprende la responsabilidad que tiene la familia en la supervivencia y el
desarrollo de los menores, ya que, al establecer vinculos de afecto con el nino,
garantiza su desarrollo pleno e integral. La Corte tiene en cuenta la evoluciéon del
concepto de familia a lo largo del tiempo, entendiendo que familia no es solo la
que estd constituida por lazos de consanguinidad, sino también las que surgen
de facto como las familias de crianza, las adoptivas, etc., y en ese sentido no se
pueden desconocer, aun mds cuando de ello se deriva la proteccidn del menor. En
el caso concreto, las autoridades competentes deben garantizar las condiciones
necesarias para que las personas privadas de la libertad cuenten con el apoyo
de su familia méxime cuando se involucran menores de edad, para lo cual las
autoridades administrativas y judiciales deberdn utilizar todos los elementos de
juicio, para determinar quién reune las caracteristicas para proteger y garantizar
los derechos del menor de edad. La Corte encuentra evidente que la expresion
acusada desconoce el deber constitucional impuesto al Estado de garantizarles
a los menores de edad el derecho a preservar sus relaciones familiares, ya que la
norma No permite que los menores puedan crecer con personas con quienes han
mantenidos lazos afectivos, diferentes a las consanguineas; es por ellos que, en
Ultimas, la Corte declara la inexequibilidad de la norma. Se cita la parte conclusiva
de la Sentencia:

Lo anterior, frasciende esencialmente en el derecho fundamental de los ninos y las
ninas a tener una familia y a no ser separados de ella, en la medida que esta constituye
el ambiente natural para su desarrollo armdnico y el pleno ejercicio de sus derechos.
Privar a un menor de crecer en un hogar con vinculos afectivos, que lo guien y
permitan la concrecién de su dignidad humana, resulta, a todas luces, contrario a la
dignidad que le asiste, asi como al principio de prevalencia del interés del menor (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-596, 2016).

De tal manera que, al decantar la jurisprudencia de la Corte Constitucional
que se acaba de analizar, se establecen algunos aspectos que permiten dotar de
contenido el concepto juridico indeterminado de interés superior de los infantes y
adolescentes de la siguiente forma, postulando estos deberes:

* Deber de garantizar el desarrollo integral del nino o la nina.

Deber de garantizar las condiciones necesarias para el ejercicio pleno de los
derechos del nino o la nina.

* Deber de proteger al nino o la nina de riesgos prohibidos.

» Deber de equilibrar los derechos de los ninos y los derechos de sus
familiares, teniendo en cuenta que, si se altera dicho equilibrio, debe
adoptarse la decision que mejor satisfaga los derechos de los ninos.
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e Deber de justificar con razones de peso la intervencion del Estado en las
relaciones maternofiliales.

 Deber de escuchar a los infantes y adolescentes en los asuntos que 1os
afectan en tanto son capaces de expresar sus opiniones. Para ello ha de
tenerse en cuenta que:

- No es necesario que los ninos conozcan de manera exhaustiva todos
los aspectos de un asunto que los afecte, basta con la comprension
del tema fratado.

- Los ninos deben poder expresar sus opiniones sin presion y escoger si
quieren ejercer el derecho a ser escuchados.

- Quienes van a escuchar al nino, asi como sus padres o tutores, deben
informarle el asunto y las posibles decisiones que pueden adoptarse
como consecuencia del ejercicio de su derecho.

- Se debe evaluar la capacidad del nino o nina, para tener en cuenta
sus opiniones y comunicarle la influencia de éstas en el resultado del
proceso.

- Lamadurez de los ninos debe establecerse a partir de su capacidad
para expresar sus opiniones de forma razonable e independiente, lo
gue no se relacionan necesariamente con la edad sino que ademads
debe revisarse su entorno.

* Deber de proteccion reforzada de los derechos de los ninos y la garantia
de un ambiente de convivencia armoénico e integral tendiente a la
evolucidén del libre desarrollo de su personalidad.

 Deber de estudiar cada caso en particular con el fin de asegurar el
desarrollo integral de los ninos y los adolescentes.

* Deberde garantizar el desarrollo integral del menor por parte de la familia,
la sociedad y el Estado.

» Deber de garantizar las condiciones para el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales del infante y adolescente.

» Deber de proveer de un ambiente familiar apto para el desarrollo del
menor. Sobre el particular la Corte ha explicado que, para garantizar el
desarrollo integral y armdnico del menor, “se le debe proveer una familia
en la cual los padres o acudientes cumplan con los deberes derivados
de su posicion, y asi le permitan desenvolverse adecuadamente en un
ambiente de carino, comprension y proteccion”.

 Deber de darles un trato preferente a los infantes y adolescentes.
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e Deber de evitar cambios que puedan desfavorecer la situacion del
infante o adolescente.

6. PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL SOBRE EL PROCESAL

6.1. Normativa constitucional

El articulo 1 de la Constitucion Politica de Colombia establece que es un Estado
social de derecho que se basa en el respeto a la dignidad humana, para lo cual
se hace necesaria, entre ofras, la consagracion del debido proceso en el articulo
29, el cual es aplicable a las actuaciones adelantadas ante autoridades judiciales
y administrativas y del cual se desprenden todos los principios que orientan en
derecho procesal.

En consonancia con lo anterior, se observa que el articulo 228 de la Constituciéon
Politica de Colombia establece que:

La Administracién de Justicia es funcidon publica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones serdn puUblicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley
y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. Los términos procesales se observardn con
diligenciay suincumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado
y auténomo (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991).

6.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

Al rastrear jurisprudencia que aborde este principio, se encontrdé que en
la Sentencia T-268 (Corte Constitucional de Colombia, 2010) se estudia como
problema juridico el que el juez declard laimprocedencia de un recurso interpuesto
por extempordneo al carecer de firma el memorial presentado por el apoderado,
argumentando que no hay certeza de su autoria. La Corte Constitucional, al
realizar la interpretacion de las normas, establece que las formas deben propender
por la realizaciéon del derecho sustancial y no convertirse en un obstdculo para
este, en tanto el proceso jurisdiccional es un medio; de tal manera que se presenta
“el exceso ritual manifiesto cuando hay renuncia consciente de la verdad juridica
objetiva evidente en los hechos, por extremo rigor en la aplicacion de las normas
procesales” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-268, 2010). En esta
providencia, la Corte menciona otras sentencias en las cuales se abordd el tema,
tales como la T-1306 de 2001, T-1123 de 2002, la T-950 de 2003, T-974 de 2003, T-289
de 2005, T-1091 de 2008, T-052 de 2009, T-264 de 2009.

Ademas, en la Sentencia SU-454 (Corte Constitucional de Colombia, 2016) al
analizar este mismo principio, senald que la incidencia del excesivo ritual manifiesto
puede conllevar consecuencias como distorsionar la realidad procesal, lo que se
deriva de que la norma procesal se convierte en un obstdculo para la proteccion
del derecho sustancial y deja de ser el vehiculo para lograr ese cometido.
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Por su parte, en la Sentencia SU-573 (Corte Constitucional de Colombia, 2019)
se fiene que el juez denegd pretensiones en un proceso de peticidon de herencia al
no haber acreditado el demandante el derecho ala herencia, toda vez que debid
probarse la paternidad con la partida eclesidstica de bautismo en la cual se diera
cuenta del acta de bautismo firmada por el padre que realizd el reconocimiento.
Alli, la Corte Constitucional senala que “las normas procedimentales son un medio
para lograr la efectividad de los derechos subjetivos y no fines en si mismas” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia SU-573, 2019), y en relaciéon con el exceso
ritual manifiesto trae a cuento las siguientes sentencias: T-1306 de 2001, T-1123 de
2002, T-974 de 2003, T-091 de 2008, T-264 de 2009, T-268 de 2010, T-386 de 2010, T-429
de 2011, para concluir que se configura exceso ritual manifiesto cuando:

(i) no tiene presente que el derecho procesal es un medio para la realizacién efectiva
de los derechos de los ciudadanos, (ii) renuncia conscientemente a la verdad juridica
objetiva pese a los hechos probados en el caso concreto, (i) por la aplicacién en
exceso rigurosa del derecho procesal, (iv) pese a que dicha actuacidén devenga en
el desconocimiento de derechos fundamentales (Corte Constfitucional de Colombia,
Sentencia SU-573, 2019).

Al revisar la Sentencia T-234 (Corte Constitucional de Colombia, 2017), que
aborda el andlisis de los principios del interés superior de los infantes y adolescentes
y de prevalencia del derecho sustancial, se observa que el problema juridico
consistido en que el Juez denegd el reconocimiento de perjuicios en un proceso
de reparacion directa a una serie de ninos con el argumento de que la calidad
de representante legal con la que actud la tia de aquellos no se encontrd
debidamente probada, porque ante la ausencia de los padres la representacion
judicial de los infantes debia acreditarse a través de una decision judicial, situacion
gue no ocurrid. Considerd la Corte que en este evento el defecto procedimental
por exceso ritual manifiesto se genera cuando el juez asumid una ciega obediencia
a la ley procesal en abierto desconocimiento de los derechos sustanciales que les
asisten a las partes en contienda, de lo que se deriva una inaplicacién de la justicia
material y del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal.
Igualmente, se expresa que es necesario el andlisis casuistico, y como recuento
jurisprudencial menciona las sentencias T-1306 de 2001, T-264 de 2009 y T-591 de
2011, T-817 de 2012, SU-9215 de 2013 y SU-768 de 2014, para finalmente senalar que:

Se concluye asi que el defecto procedimental por exceso ritual manifiesto se presenta
cuando el funcionario judicial, por un apego extremo y una aplicacién mecdnica de las
formas, renuncia conscientemente a la verdad juridica objetiva patente en los hechos,
derivdndose de su actuar una inaplicacién de la justicia material y del principio de la
prevalencia del derecho sustancial.

[...] Se concluye que de acuerdo a los principios constitucionales, los instrumentos
internacionales, las disposiciones legales y la jurisprudencia de esta Corporacion, se
incurre en un exceso ritual manifiesto y se vulneran los derechos al debido proceso, al
acceso ala administracion de justicia y alaigualdad, cuando en el marco de un proceso
contencioso administrativo de reparacion directa, se excluye de la indemnizacién
de perjuicios a un menor de edad cuya calidad de victima no ha sido puesta en
duda durante el trdmite judicial, aduciendo para tal fin irregularidades procesales
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relacionadas con una indebida representacién legal que no permiten complementar
su capacidad para comparecer en el proceso (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-234, 2017).

El Cédigo General del Proceso (Congreso de la Republica de Colombia, Ley
1564, 2012) en el articulo 11 recogié la consagraciéon constitucional del articulo
228 enftre los principios orientadores, al senalar que en este evento no es ofro que
el de la efectividad del derecho sustancial reconocido, por lo cual la palabra
“prevalencia” en un correcto entendimiento debe ser tomada como finalidad al
ser una norma con la caracteristica de la instrumentalidad.

7. PONDERACION, TEST DE RAZONABILIDAD Y PRINCIPIO DE
ARMONIZACION CONCRETA CUANDO HAY TENSIONES ENTRE

EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DE LOS INFANTES Y
ADOLESCENTES Y EL PRINCIPIO DE PREVALENCIA DEL DERECHO
SUSTANCIAL SOBRE EL PROCESAL

El arficulo 10 de la Ley 1098 (Congreso de la Republica de Colombia, 2006) en
relacion con la corresponsabilidad establece que:

Para los efectos de este cddigo, se entiende por corresponsabilidad, la concurrencia de
actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los ninos,
las ninas y los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en
su atencion, cuidado y proteccidn.

La corresponsabilidad y la concurrencia aplican en la relacién que se establece entre
todos los sectores e instituciones del Estado.

No obstante lo anterior, instituciones publicas o privadas obligadas a la prestacion de
servicios sociales, no podrdn invocar el principio de la corresponsabilidad para negar
la atencidén que demande la satisfaccién de derechos fundamentales de nifos, ninas y
adolescentes (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1098, 2006).

Esta norma implica que las autoridades judiciales y administrativas que actuan
como Estado en los procesos en los que se encuentran involucrados ninos, ninas y
adolescentes han de tener en cuenta elinterés superior de estos, el cual funge como
una directriz para encaminar la actuacion estatal, de lo que se deriva el deber de
gue en cada caso en concreto se aplique este principio en pro de una decision que
sea la que mejor garantice los derechos de este grupo poblacional, sin que con ello
se pueda afirmar que las formas procesales deban ser desconocidas o inaplicadas.
Por el contrario, lo que se busca es flexibilizar su aplicacidon como consecuencia de
un ejercicio de interpretacion que permita concluir que el derecho procesal es la
garantia de materializacion de los derechos sustanciales que se reclaman y no un
obstdculo para ello.

Determinar cémo las formas procesales ayudarian a proteger el interés superior
de los infantes y adolescente conlleva un ejercicio cuidadoso y riguroso de
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ponderacion, del test de razonabilidad y del principio de armonizacién concreta,
en tanto de manera abstracta no puede establecerse una regla de interpretacion
cuando se generen tensiones entre estos dos principios. De tal suerte que, al analizar
cada caso en concreto, sea necesario determinar cdmo aplicar las formas propias
de cada juicio permite favorecer la aplicacion del principio del interés superior de
infantes y adolescentes, sin que ello conlleve la afectacidon desproporcionada de
los derechos de los otros sujetos intervinientes en el proceso, como aconteceria
con la familia del nino, la nina y el adolescente frente al cual se reclama la tutela
del Estado como corresponsable en la garantia de sus derechos.

En consecuencia, para realizar la interpretacion a través de la ponderacion
entre los principios del inferés superior de los infantes y adolescentes y el principio
de prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal, es necesario acudir a
la jurisprudencia de la Corte Constitucional porque encontrar consonancia estos
dos principios implica una compleja metodologia de interpretacion para motivar
de la mejor manera la decision que ha de ser adoptada. Y es que ello exige
del Estado, a través de sus autoridades, establecer en cada caso particular un
equilibrio entre estos dos principios, para que no se llegue a uno de dos extremos:
el primero consistente en que el exceso de ritualidad conlleve hacer nugatorio
el derecho sustancial que se reclama por parte de un infante o adolescente,
y el segundo que por el hecho de intervenir en un proceso un nino, una nina o
un adolescente se concluya que se hacen innecesarias las formas propias del
proceso, en tanto estas son garantia para la proteccion del derecho material
del cual se reclama la tutela del Estado. Para ello, se procederd a hacer revision
de algunas sentencias que abordan la ponderacion, el test de razonabilidad vy el
principio de armonizaciéon concreta.

En la Sentencia C-1287 (Corte Constitucional de Colombia, 2001) se resuelve
sobre el problema juridico que se presenta entre los articulos 13, 33 y 42 de la
Constitucion Politica, haciendo un estudio de ponderacion, a fin de determinar
los criterios interpretativos que debe tener en cuenta el fallador cuando dos 0 mds
valores o principios superiores se encuentren en pugna, en ese caso el principio de
no incriminaciony el principio de igualdad. Se estudian conceptos desde la doctrina
como antinomia constitucional, ponderacién, armonizacion, interpretacion, entre
otros. Los demandantes sostienen que la expresidon “primero civil” contenida en las
normas acusadas es violatoria de los articulos 13 y 42 de la Constitucidn Politica,
porgue, a pesar de reproducir lo establecido en el articulo 33 de la Constituciéon
Politica, quebranta la interpretaciéon global que debe ddrsele al texto constitucional
y que se deriva de armonizar la totalidad de los articulos que la componen. Se
alude en el fallo a la diferencia entre valores y principios, al indicar que los primeros
establecen fines mientras que los segundos consagran prescripciones juridicas de
cardcter general, de tal forma que son de aplicacion inmediata por el juez en el
caso concreto. En la parte resolutiva de la sentencia se dispuso que el articulo
33 de la Constitucion Politica debe ser interpretado en armonia con el principio
de igualdad, por lo que para aplicar la norma acusada se tendrd en cuenta que
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esta debe cobijar a los parientes adoptivos hasta el cuarto grado, dado que se
establecia una diferencia que no se hallaba justificada.

EnlaSentencia T-027 (Corte Constitucional de Colombia, 2018) se pondera entre
el derecho fundamental de la accionante ala educacion y alaigualdad, frente al
derecho de la autonomia universitaria. Se analiza cada una de las pretensiones de
la accionante frente a la politica institucional de educacion inclusiva y se examina
el nivel razonable de satisfaccion de los derechos, sopesando la proporcionalidad
de lo solicitado por la accionante a la luz de los criterios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad. Se senala que la ponderacion como método de interpretacion se
ha utilizado de manera tradicional para solucionar las dificultades que se presentan
entre principios fundamentales, pero ello conlleva que se analice la posicion del
titular de un derecho que pretende que otro asuma una conducta a efectos de
obtener satisfaccion, por lo que el juez debe ponderar esos niveles razonables de
satisfaccion de los derechos, frente a lo que no existe un catdlogo de cardacter
legal que le indigue como debe hacerlo porque la solucion al caso en concreto no
se halla determinada, razon por la cual las autoridades judiciales deben “esforzarse
en la construccion de las condiciones indispensables para asegurar a todos los
habitantes del pais una vida digna dentro de las posibilidades econdmicas que
estén a su alcance” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-027, 2018), lo
que se relaciona de manera directa con el Estado social de derecho. Partiendo
de ello, se debe analizar el nivel razonable de satisfaccion del derecho, lo cual
puede o no tener coincidencia con el pretendido y ello solo se puede determinar
en el caso en concreto. De tal forma, la interpretacion de la norma se debe realizar
de una manera amplia pero siempre razonable. Segun esta sentencia, existe un
segundo escenario posible y es de la razonabilidad tanto del nivel de satisfaccion
pretendido y el del obligado, lo que implica el estudio de proporcionalidad de
los dos niveles razonables de satisfaccion y, de ahi, adoptar la decision que
permita la materializacion de los derechos fundamentales teniendo en cuenta las
circunstancias del caso en concreto. El tercer supuesto se da cuando el nivel de
satfisfaccion pretendido no se encuentra en estrecha relacion con el contenido del
derecho fundamental, pero existe una amenaza que requiere de la intervencion
inmediata del juez, evento en el cual debe adoptar medidas en aras de lograr una
solucion razonable y adecuada a la problemdtica planteada para lo que podrd
acudir a ofras alternativas, fambién razonables de satisfaccion que sean diferentes
a la pretendida y, una vez abordadas, analizar la proporcionalidad de las mismas
buscando que se opte porla solucidon mdas apropiada. Un cuarto evento se presenta
cuando el contenido del derecho aplicado a la pretension que se reclama no es
razonable y, por ende, es contrario a derecho, evento en el cual se hace el andlisis
de proporcionalidad, luego el de razonabilidad vy, finalmente, se debe revisar la
idoneidad —se verifica la pretension del accionante y que las ofras alternativas
de satisfaccion sean adecuadas—, la necesidad —que la ofra alternativa que se
escoja sea la menos lesiva— y nuevamente la proporcionalidad en sentido estricto
—rporque la satisfaccion del que pretende es mayor a la afectacion del obligado,
al exigirsele lo reclamado por el ofro—.
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En la Sentencia C-475 (Corte Constitucional de Colombia, 1997) se aborda la
demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 139 (parcial), 321 (parcial)
y 324 (parcial) del Decreto 2700 de 1991, “Por el cual se expiden las nhormas de
procedimiento penal”, porser violatorias de los articulos 13, 29 y 93 de la Constitucion.
Senala el demandante que el derecho de defensa (C.P. art. 29) es absoluto y, por
lo tanto, toda restriccidn es inconstitucional. En este orden de ideas, indica que
el derecho a conocer las diligencias practicadas en una investigacion penal y a
nombrar defensor técnico no puede supeditarse a la realizacidon de actos como
la declaracion libre en la investigacion previa o la indagatoria —en la etapa
de investigacion—, pues tales restricciones violan el derecho de defensa vy, en
consecuencia, el derecho al debido proceso. La Corte estudia de forma general el
alcance delos derechos fundamentales, los cuales deben ponderarse, ya que cada
UNO consagra una serie de estandares que deben ser aplicados atendiendo a las
circunstancias que pudieren dar mayor peso de un derecho sobre ofro. Se sostiene
que los derechos fundamentales en su mayoria se encuenfran consagrados en
disposiciones normativas que admiten ponderacion en razén a su estructura légica,
en tanto consagran estandares de actuaciones y no una estructura de supuesto y
consecuencia juridica, de tal manera que se esté en presencia de un modelo de
“preferencia relativa”, la cual se encuentra supedita a las circunstancias propias
de cada caso.

Para ello, se ha elaborado un arsenal hermenéutico que vincula al funcionario judicial
con criterios de decisibn —como sus propios precedentes, el juicio de proporcionalidad o
de razonabilidad, la aplicacién del principio de concordancia practica o armonizacién
concreta, etc.— que surgen de las fuentes del derecho y que deben ser expuestos de
manera clara en los motivos que fundamentan una determinada decisién judicial. No
obstante, ofros de los elementos integrantes del debido proceso tienen la estructura
l6gica de estdndares o reglas que deben ser aplicadas prima facie, y admiten
ponderaciones o limitaciones Utiles, necesarias y proporcionadas para asegurar |a
vigencia de otro derecho fundamental o de un interés constitucional de igual entidad
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-475, 1997).

En relacion con este tema, es destacable lo que sostiene Bernal Pulido (2005)
en el texto El Derecho de los derechos:

Senala la ley de la ponderacién que cuanto mayor es el grado de la no satisfacciéon o
de la afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del ofro. Si se sigue esta ley, la ponderacion se puede dividir en tres pasos
que el propio Alexy identifica claramente:

En el primer paso es preciso definir el grado de no satisfaccion o de afectacién de uno
de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccidon
del principio gque juega en sentido conftrario. Finalmente, en un tercer paso, debe
definirse sila importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacién
o la no satisfaccion del otro (p. 99).

Por lo anterior, a efectos de ponderar no basta con un ejercicio simple de
sopesar principios en abstracto, sino que se requiere de una hermenéutica mucho
mds exigente, que pasa por el cedazo de larazonabilidad y, ademds, del andilisis de
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la idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente dicha como de manera
detallada antes se explicitd. Esto seria lo que debe hacer el juez cuando, para
resolver un caso concreto, se encuentra con la pugna entre el principio del interés
superior de los infantes y adolescentes y el de prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal.

Otro principio a tener en cuenta es el de armonizaciéon concreta, el que
en la Sentencia T-425 (Corte Constitucional de Colombia, 1995) es abordado al
reconocer la existencia de normas de igual jerarquia constitucional, lo que implica
que la solucion que se adopte sea la mdas eficaz. Asi, al interpretar se debe tomar
la Constitucion como un todo que es armonico y coherente, de tal suerte que Ias
normas que la integran no deben ser entendidas de manera aislada, incoherente
y contradictoria. Ello ademds conlleva que la efectividad de un derecho no
pueda lograrse a fravés del sacrificio de ofro, efectivizando cada uno de ellos en
su maxima expresion. Para realizar ese ejercicio de ponderacion es indispensable
qgue se analicen con sumo cuidado los intereses y bienes que se encuentran en
conflicto a fin de lograr armonizarlos en la situacion concreta que se debate,
llegar a soluciones que impliquen la “mutua delimitacion” de los bienes e infereses
confrapuestos y lograr, se insiste, su maxima efectividad. En dicha sentencia, se
aplica la proporcionalidad y la ponderacion de la siguiente manera:

En este proceso de armonizacion concreta de los derechos, el principio de
proporcionalidad, que se deduce del deber de respetar los derechos ajenos y no
abusar de los propios, juega un papel crucial. Los limites trazados al ejercicio de los
derechos, en el caso concreto, deben ser proporcionales, esto es, no deben ir mds alld
de lo indispensable para permitir la mdxima efectividad de los derechos en pugna.
La proporcionalidad se refiere entonces a la comparacién de dos variables relativas,
cuyos alcances se precisan en la situacién concreta, y no a la ponderacién entre una
variable constante o absoluta, y otras que no lo son. La delimitacién proporcional de
los bienes juridicos en conflicto, mediante su armonizacién en la situacién concreta, se
hace necesaria cuando se toma en serio la finalidad social del Estado de garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, y se
pretende impedir que, por la via de la restriccién injustificada de los derechos, termine
por socavarse el contenido de uno o varios de ellos.

En el caso de colision entre derechos constitucionales, corresponde al juez llevar a
cabo la respectiva ponderacién. Mediante ésta, se busca un equilibrio practico entre
las necesidades de los titulares de los derechos enfrentados. La consagracion positiva
del deber de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios, elevd a rango
constitucional la auto-contencién de la persona en el ejercicio de sus derechos. La
eficacia constitucional de este deber, en consecuencia, exige de los sujetos juridicos un
ejercicio responsable, razonable y reflexivo de sus derechos, atendiendo a los derechos
y necesidades de las demds y de la colectividad (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-425, 1995).

Al darse la ponderacion vy, por ende, el test de razonabilidad, es importante
tener en cuenta que todo ello se encuentra en estrecha relacidon con el principio
de unidad constitucional, de ahi que la ponderacidon deba ser coherente y
proporcional, procurando que cada uno de los principios en pugna conserven su
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identidad si bien, al ser analizados en razén de un caso concreto, alguno de ellos
adquiere mas peso dadas las circunstancias particulares que exigen del intérprete
un sigiloso andlisis para ofrecer la solucidn mds razonable al problema juridico
planteado.

Esto estd conectado con lo que se menciond respecto del principio del interés
superiordelosinfantesy adolescentes, que alserun conceptojuridicoindeterminado
debe ser llenado de contenido por el intérprete, teniendo en cuenta no solo su
conceptualizacion, sino ademds la subregla de derecho que le es aplicable, en
tanto no es posible, dado su contenido, establecerunaregla de aplicacion prdctica
de manera abstracta a todas las posibles situaciones que puedan presentarse en
el mundo juridico; de tal suerte que sea necesario acudir a la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en la que, a lo largo de los anos, se establecido algunos
criterios como los antes mencionados, tales como la prevalencia de sus derechos,
garantia de su desarrollo integral, buscar el equilibrio de sus derechos con los de los
demds, garantia de un ambiente sano para su desarrollo, intervencion excepcional
del Estado al momento de la toma de decisiones, que lo decidido siempre sea
en pro de cambios favorables para el infante y adolescente, que sea escuchado
atendiendo a su capacidad de comprension mas alld de su edad vy, en particular,
el estudio de cada caso en concreto a fin de dotar de contenido este principio.

Sin embargo, tener en cuenta estas subreglas no implica de suyo que deba ser
sacrificado el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal,
so pretexto de estarinmerso en el proceso un infante o un adolescente, por cuanto
justamente el derecho procesal constituye una garantia de derechos en el proceso
jurisdiccional. En otras palabras, el derecho procesal no puede convertirse en
el obstdculo para lograr la tutela del derecho sustancial reclamado, dado que
su finalidad prdctica es servir de medio, de instrumento en la satisfaccién de los
derechos materiales y, por ello, debe evitarse el excesivo rigor manifiesto. En este
sentido, no puede perderse de vista, por parte de la autoridad judicial, que ese
meticuloso ejercicio de ponderacidon debe hacerse aplicando el principio de
proporcionalidad, el test de razonabilidad y el principio de armonizacidén concreta,
lo cual encuentra asidero en que el interés superior de los infantes y adolescentes
funge como directriz para encaminar no solo el actuar de la familia y la sociedad
sino ademds del Estado, lo cual se deriva de la corresponsabilidad establecida en
el articulo 10 del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia.
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CONCLUSION

Pararesolver las tensiones que se generan entre los principios del interés superior
de los infantes y adolescentes y el de prevalencia del derecho sustancial sobre el
procesal es importante tener en cuenta que no puede establecerse en abstracto
una regla de interpretacion.

El principio del interés superior de los infantes y adolescentes es un concepto
juridico indeterminado que si bien se procura definirlo en el arficulo 8 de la Ley 1098
de 2006, solo se puede llenar de contenido cuando se estudia el caso en concreto
a fin de establecer alli cudl es la mejor interpretacion en pro de los derechos de los
niNos, las ninas y los adolescentes.

El derecho procesal se encuentra instituido para garantizar la efectividad del
derecho sustancial, de tal manera que el principio de prevalencia del derecho
sustancial sobre el procesal debe ser entendido en este sentido. De ello se deriva
gue siendo manifestacion del debido proceso, se esté en presencia de un escenario
encaminado a garantizar los derechos procesales a fin de cumplir con el cometido
de la proteccién del derecho sustancial reclomado y del cual se prueba que
procede la tutela del Estado cuando de infantes y adolescentes se trata.

Al resolver las tensiones que se pueden presentar entre los principios del interés
superior de los infantes y adolescentes y la prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal, es necesario realizar ejercicios de ponderacion y ello conlleva
implementar el test de proporcionalidad y el principio de armonizacion concreta
en aras de determinar en cada caso concreto cudl es la interpretacion que mejor
garantiza los derechos de los ninos y adolescentes sin que se desconozcan las
normas que establecen las formas procesales.

Se debe procurar llegar a una interpretacion que permita concluir como las
formas procesalesayudan aprotegerelinterés superior de losinfantesy adolescentes
sin que se afecten de manera desproporcionada e irrazonable los intereses de los
otros sujetos que puedan estar involucrados en el conflicto. Y es que ello exige del
Estado, a fravés de sus autoridades, establecer en cada caso particular un equilibrio
entre estos dos principios, al punto que no se llegue a uno de dos extremos: el
exceso de ritualidad que haga nugatorio el derecho sustancial reclamado por un
infante o adolescente, o el desconocimiento de las formas propias del proceso
como garantias para la proteccion del derecho material del cual se reclama la
tutela del Estado.

El interés superior de los infantes y los adolescentes funge como directriz para
encaminar el actuar de la familia, la sociedad y el Estado, y en especial para
que las autoridades judiciales y administrativas tengan un criterio orientador de
interpretacién y una pauta para su aplicacion.
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RESENA DE LA SENTENCIA SC5039-2021 DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE COLOMBIA, RAD.: 52001-31-10-006-2018-00170-
01, INCIDENTE DE REPARACION DE PERJUICIOS (2021, 10 DE
DICIEMBRE)

Francisco Alirio Serna Aristizabal

RESUMEN

En un proceso de declaracion de union marital de hecho se hizo patente la
violencia a una muijer por parte de su pareja a lo largo de la relaciéon y, aun asi,
tanto en primera como en segunda instancia, ella obtuvo de los jueces fallos que no
cumplieron el claro mandato establecido por la Corte Constitucional de Colombia
(Sentencia SU-080 de 2020) consistente en que, cuando se constata que hay
violencia de género, se debe ordenar en la sentencia, aun de oficio, la apertura
del incidente de reparaciéon de perjuicios. En el caso de la sentencia que acd se
resena fue necesario que, en sede de Casacion, la Corte Suprema de Justicia de
Colombia recordara la prescripcion del alto tribunal constitucional y diera la orden
para que se iniciara el mencionado incidente.

RESENA

Para la Revista TEMAS PROCESALES resultarelevante y de gran interés resenar las
sentencias que en asuntos del derecho procesal producen los jueces y magistrados.
Por ello, en este nUmero de la revista se analizard la Sentencia SC5039-2021 de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia, cuyo contenido es significativo para
analizar de qué forma el derecho procesal le aporta al derecho, lo vivifica y lo forna
real, cercano al ciudadano, haciendo efectivo el Estado social y democrdtico de
derechoy dando cumplimiento alos tratados internacionales suscritos por Colombia
en temas de derechos humanos.

Esta sentencia de la Corte Suprema de Justicia resulta importante en particular,
por cuanto pone en evidencia el alcance real que los jueces colombianos le
estaban dando a la Sentencia SU-080 de 2020. En esta Ultima providencia de la
Corte Constitucional de Colombia, los jueces habian sido formados y sensibilizados
sobre la obligacién de estar alertas frente a un fendmeno que golpea fuertemente
a nuestra sociedad: la violencia de género. Asi, segun prescribié el alto tribunal
constitucional, en presencia de dicha violencia de género, se debe ordenar en
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la sentencia, aun de oficio, la apertura del incidente de reparacion de perjuicios.
La decision de la Corte Suprema de Justicia, que ratifica la prescripcion de la
Corte Constitucional, es un llamado de atencion para que los abogados desde
la presentacion de la demanda o desde la contestacion procedan a solicitar esta
pretensidon que se tramita via incidente de reparacion de perjuicios. En este sentido,
es una tarea en conjunto de los jueces y los abogados hacer realidad no solo esta
sentencia de la Corte Constitucional sino también los tfratados internacionales que
ella incorpora.

Por ello, desde la tribuna de Temas Procesales resaltamos esta sentencia para
que nuestro publico de estudiantes sean formados en lo que dalli se establece,
para que nuestros profesores formen a los nuevos abogados con estas habilidades
y con un claro compromiso frente a la perspectiva de género vy la violencia de
género confra la mujer, y para que los jueces y magistrados las apliquen en sus
decisiones judiciales.

Es necesario tener presente que cuando se hace aplicacion de la Sentencia
SU-080 de 2020, no solo estamos haciendo efectiva la normatividad nacional, sino
que también estamos materializando el bloque de constitucionalidad y estamos
cumpliendo mandatos internacionales que es necesario implementar por 1os
principios de convencionalidad.

No puede quedar en vano el esfuerzo que realizé la magistrada del Consejo
de Estado, Estella Conto, al llevar su maltrato personal a los estrados judiciales. Fue
muy valiente de su parte atreverse a develar la violencia que vivioé al interior de su
familia, ante los jueces y tribunales, con el dnimo de dejar un precedente para las
nuevas generaciones y evitar que estas violencias se sigan presentando y, en el
caso de que se presenten, los agresores reciban la sancidn que les corresponde
e indemnicen los danos ocasionados con su violencia para que las mujeres sean
resarcidas. El testimonio de la magistrada Conto y su incorporacion al derecho
procesal son muy valiosos para que algun dia podamos tener un pais donde las
mujeres vivan al interior de sus relaciones libres de violencia.

No basta con la expedicidn de una sentencia si no hacemos el esfuerzo como
sociedad académica de ponerla en prdctica y abrir caminos que nos permitan
que el derecho procesal se reconcilie con las mujeres de esta sociedad, que sufren
este flagelo y que lo minimo que esperan del derecho es que se les haga justicia.

Si bien en el caso de la sentencia que se resena los jueces de instancia nada
dijeron sobre la violencia de género sufrida por esta mujer y fue necesario que la
Corte Suprema de Justicia en su Sala Civil se los senalara y les ordenara abrir el
incidente de oficio, también es importante senalar que en otro caso, en la ciudad
de Medellin, el Juez Segundo de Familia, de oficio, sin que le fuera solicitado ni
por el demandante ni por la demandada, considerd que era oportuno, necesario
y obligatorio para el Juzgado que él preside proteger a una mujer frente a la
violencia que habia sufrido al interior de su relacion matrimonial y abrir el incidente
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de reparacién de perjuicios. Esta decision fue recurrida por la parte vencida, y
el Tribunal Superior de Medellin en sede de apelacidon confimd la apertura del
incidente de manera oficiosa, lo que nos permite concluir que si es posible y que
es necesario hacer efectivos estos nuevos instrumentos que la jurisprudencia ha
puesto a nuestro alcance.

Ponemos a disposicion de nuestros lectores las referencias bibliograficas de la
Sentencia SU-080 de 2020 de la Corte Constitucional, de la Sentencia SC 5039-2021
de la Corte Suprema de Justicia que en este articulo resenamos y la sentencia
del Tribunal Superior de Medellin de la magistrada Flor Angela Rueda Rojas, de
fecha 31 de mayo de 2021, Sala Cuarta de Decision de Familia. De esta manera,
nutrimos de insumos a los investigadores con el fin de fortalecer, por medio de
la investigacion, el estudio de estas problemdaticas actuales enriquecedoras de la
practica del derecho procesal.
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—— Proceso y Justicia —

Nuestro nuUmero 39 tiene como intencion principal dar cuenta de
los fendbmenos contempordneos que atraviesan el derecho
procesal, donde la justicia digital, los derechos de las personas en
condiciéon de vulnerabilidad, el comercio electronico, e incluso la
pregunta por el pluralismo juridico tiene lugar. A lo largo de este
ndmero, nos enconfraremos con aportes que nos permitirdn
entender la forma en la que el derecho procesal se estd
enfrentando a las dindmicas actuales del mundo digital, los retos
que se viven a la hora de hacer realidad la promesa pluralista de
la Constitucion del 1991, pero también de demostrar coémo el
mundo procesal de paises como Espana y Panamd tiene mucho
que aportar para el aprendizaje en nuestro pais.
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