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presentacion

neo constitucionalismo, el garantismo y otras corrientes
filoséfico — juridicos de comienzo del siglo fueron marcando
procesos de innovacion juridica en la medida en que se
empezaron procesos de implantacion juridica, copia de modelos que
funcionaban en otros sistemas juridicos y fusiones, adaptaciones,

articulaciones, entre otras posibilidades de creacién en el derecho.

Este tipo de creaciones e innovaciones juridicas, dos décadas después
se ha venido exacerbando en cuanto a la incorporacién de la tecnologia
en el derecho, en la forma en que se interpreta el derecho, en las nuevas
problematicas que se presentan, y en cambios también en la forma de

concebiry de relacionarse en el mundo.

Colombia es un ejemplo de eso, durante estas dos décadas ha tenido
un gran impacto en la innovacién juridica, no solo promovida por una
prolifica interpretacion y ampliacion normativa desde la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, o de la produccion legislativa, sino ademas
porque ha venido adoptando modificaciones a los Cddigos que contienen
las principales estructuras de aplicacion del derecho tanto en lo sustantivo
como en lo procedimental, tales como el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Codigo general
del Proceso, entre otros. De otra parte, el ajuste estructural normativa
provocado por el Acuerdo de La Habanay toda la legislacion que modifica

su implementacion.

El Acuerdo de La Habana, el marco normativo de la Paz, la ley de victimas

y toda la legislacion que promueve la consolidacién de la paz ha marcado



un hito normativo, no solo por la incorporacion de nuevas juridicas en
el marco del proceso de justicia transicional, sino que ha incentivado
debates en torno a los principios de seguridad juridica y de primacia de la

Constitucion.

De otra parte, los implantes juridicos han sido también cuestionados en
la medida en que se copian o adaptan figuras juridicas que responden a
contextos sociales, econdmicos, culturales diferentes al colombiano, como

un su momento fue objeto de criticas, el sistema penal acusatorio.

Bajo estas discusiones y reflexiones en el presente libro se abordan este
tipo de debates, en funcion de algunos de esas figuras y de lo que implica
la incorporacion de figuras juridicas de otros regimenes juridicos o en el
desarrollo de procesos de justicia transicional como el que vivimos en

Colombia.

En el primer capitulo, INTERPRETACION CONSTITUCIONAL, LA
AUTORIDAD DEL ESTADO CONSTITUCIONAL, el autor se refiere
a la importancia y el rol de la interpretacion constitucional frente a la
interpretacion legal. A partir de una revision histérica del cambio de los
Estados de Derecho alos Estados constitucionales y los elementos propios
de estos estados, se enfoca a analizar la incidencia de las constituciones
en las relaciones politicas, en el rol del juez constitucional en la aplicacién
de casos concretos y en el desafio que implica el deber ser de lanormay la

realidad.

En el segundo capitulo, La CORTE PENAL INTERNACIONAL
FRENTE A LA COMISION DE CRIMENES INTERNACIONALES,
el autor se refiere desde una revision documental y jurisprudencial a la
incorporacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional en Colombia
y particularmente sobre la competencia de la Corte Penal Internacional.

Hace una revision sobre el genocidio, los crimenes de guerra, los crimenes



de agresiony el principio de imprescriptibilidad de los mismos, reflexiones
importantes para el proceso de justicia transicional que se desarrolla en

Colombia.

En el tercer capitulo, ANALISIS DEL PROCESO MONITORIO Y SU
RELACION CON EL DERECHO COMERCIAL COLOMBIANO, la
autora se refiere a la inclusion del proceso monitorio propio de sistemas
juridicos europeos a la legislacion procesal colombiana, particularmente
en materia comercial. Este analisis inicia con una contextualizacién
histdrica de esta figura juridica y mostrando las fortalezas frente al acceso
del ciudadano a la administracion de justicia. Finaliza con una propuesta
de ajuste normativo en la aplicacion de este proceso en derecho comercial.
Especificamente frente a la capacidad probatoria de los titulos valores en

los procesos monitorios.

En el cuarto capitulo, los autores, en el marco del proceso de investigacién
como semilleros de investigacion, hacen una reconstruccién normativa de
los escenarios de justicia transicional en Colombia, analizando la creacion
de la Jurisdiccion Especial para la Paz, el Acuerdo Legislativo No. 01 de
2017 en funcién de la satisfaccion de los derechos de las victimas. Se resalta
el analisis que hacen de los actores que conforman estos procesos de
justicia transicional y del principio de cosa juzgada paralos casos de graves
violaciones de derechos humanos. Finalizan con algunas reflexiones sobre
las dificultades de la adopcién de la Justicia Transicional en el marco de la

tradicion juridica colombiana.

El capitulo quinto, TIC Y SEMIOTICA PARA LA PROMOCION
DEL PATRIMONIO HISTORICO: CEMENTERIO UNIVERSAL
DE BARRANQUILLA, los autores como parte del proceso de didlogos
interdisciplinarios entre el derecho y la comunicacién social muestran
los resultados de la investigacion en la que muestran la relacién entre la

apropiacion del patrimonio, a partir de plataformas digitales, tomando



puntualmente el cementerio como escenario de construccion de nuevos
sentidos y de nuevas propuestas de interaccion social. Se aborda el avance
tecnologico delas TUC desde larealidad aumentaday virtual en la difusion
del patrimonio cultural y la interactividad de éste, desde los cddigos QR.

Esperamos que estas reflexiones contribuyan a los debates académicos
y profesionales propios del derecho y de la fortaleza de esos didlogos

interdisciplinarios.

Mireya Camacho Celis
Decana Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales

Compiladora
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resumen

Nada mas complejo dentro de la ciencia juridica que la interpretacién. Sélo los
juristas tenemos conciencia de cuan dificil es la transicion del derecho legislado al
derecho aplicado, es ese cambio de las letras de la ley en decisiones que producen

efectos dentro de la sociedad.

Estan complejo que no hay unanimidad, para expresar el concepto de interpretacion
juridica. Por un lado, estan los que conciben dicha actividad como el establecerle
entre otros el significado a los textos legales, es decir, se tiene como una actividad
aplicativa que se realiza cada vez que el juez (y todo aquel con competencias para
aplicarlas) acude alanorma escrita pararesolver casos que llegan a su conocimiento,
lo que se denomina interpretacion en sentido amplio; de otra forma, se tiene el
sector que se identifica con una tendencia interpretativa mucho mas limitada, en
el sentido que ésta debe entenderse, como la actividad desarrollada para superar
las limitaciones de claridad de las normas, al decir, de Hart, las llamadas zonas de

penumbra.

La anterior reflexién, estd pensada para las discusiones concernientes a la
interpretacién de normas legales, empero que se refiere a la interpretacién
constitucional el asunto hay que mirarlo desde otra perspectiva. Toda vez que la
naturalezadelasdisposiciones contenidasenlasllamadas constitucionesmodernas-
concibiendo éstas-como aquellas que ademas de establecer la organizacion del
Estado, se ocupa de manera preponderante en desarrollar aspectos referidos a la
parte dogmatica, que tratandose de derechos fundamentales genera unas dinamicas

interpretativas distintas a las legales.



introduccion

La interpretacion constitucional es evidentemente mas compleja que la
interpretacion legal, precisamente por ocuparse por ejemplo de temas referidos
a los derechos fundamentales, normas con alto contenido de indeterminacion,
que al juzgar de acuerdo a autores como Guastini (2003), quien plantea que mas
que ejercicios interpretativos, requieren actividades de construccién juridica;
esto se refuerza con un argumento adicional y es lo concerniente a la naturaleza
de las normas constitucionales, que contiene tres categorias como son los valores,
los principios y reglas. Las dos primeras, conlleva a analizar el asunto desde un
ambito mas amplio, como lo es el modelo de Estado, especialmente porque ello
conlleva a que la interpretacion constitucional, cobra mayor relevancia, influencia e

importancia, tratandose del modelo de Estado constitucional.

El Estado constitucional se ubica histéricamente como un modelo de germinado
después de la segunda guerra mundial. Cardenas afirma que “es una construccion de
los juristas que comenzo a elaborarse en los afios setenta del siglo pasado, y que hoy
en dia, en el discurso juridico se mantiene como elaboracion tedrica dominante”
(2017, p. 105), mientras que Avilés habla sobre “la férmula politica en la que la
Constitucion en su totalidad se sittia por encima de la Ley como fuente del Derecho,

ha dado en llamarse Estado Constitucional” (2016, p. 154).

Eneste orden deideas, latransicién del clasico y liberal estado de Derecho (E.D.)
al modelo de Estado Constitucional (E.D.C), no fue un cambio sutil, por el contrario,
trae consigo unas profundas transformaciones en los roles que desempefian los
organos del poder dentro de una sociedad, especialmente el poder judicial que, en
su funcion de administracion de justicia, ejercida por los jueces, implica bajo esta

perspectiva un papel mucho mas activo.

La caracterizacion del Estado constitucional, desde el punto de vista juridico,

segtin la concepcion de Guastini (2003) se determina desde los siguientes factores:

11
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a) La existencia de una constitucion rigida, es un imperativo, un punto de
partida para la consolidaciéon del Estado constitucional; por lo cual supone el
establecimiento de procedimientos especiales, rigurosos y excepcionales para la
reforma de la constitucion. Si ésta se torna como norma superior, su modificacion

no se puede sujetar a los mismos tramites de reforma de las leyes.

b) La garantia jurisdiccional de la Constitucion, para que la Constitucion
prevalezca, es necesario establecer un sistema concentrado o difuso, que permita la
defensa de la carta politica a través de un érgano jurisdiccional entiéndase Tribunal
u otorgando esta competencia a todos los jueces, para controlar que las normas
de inferior jerarquia no desconozcan y, mas bien, se armonicen a los preceptos

constitucionales.

¢) La fuerza vinculante de la Constitucion, la Constitucién obliga a todos los
poderes publicos, gran diferencia con la concepcion liberal del Estado de derecho,
en el que, para que las normas constitucionales adquirieran caracter vinculante
requeririan de expresiones legislativas que las desarrollaran. Por lo cual el caracter
programatico del constitucionalismo clasico cede paso a una norma superior que

supedita la actividad del Estado a partir de todas sus funciones.

d) La sobre interpretacion de la Constitucion, no menos importante es la
interpretacion de la constitucion, la cual, al ser normativa, vinculante, demanda
su aplicacion y de paso su interpretacion. Aunque autores como Guastini (2003),
sefialan que la interpretacion de la Constitucion no requiere de métodos de
interpretacion distintos a los tradicionales utilizados para la interpretacion
legal, lo que no esta en discusion es que, a partir de la naturaleza de los textos
constitucionales, la dinamica interpretativa requiere de estandares que permitan
vigorizar normas referidas a los principios materiales, valores y en general de los

derechos fundamentales contenidos en la Constitucién.

e) La aplicacion directa de las normas constitucionales, al ser la constitucién

normativa, su aplicacién en insoslayable, es una de las expresiones invasivas de



ésta, los jueces estan sometidos al imperio de la Constitucion, por lo cual los jueces
deben aplicarla también para la resolucién de casos. Asi mismo, al entrar a regular
relaciones verticales (relaciones entre particulares) la Constitucion cobra mayor

aplicabilidad.

f) Interpretacién conforme de las leyes, esta caracteristica se traduce en un
principio interpretativo propio del Estado constitucional, cuyo deber de aplicacion
recae sobre los jueces, en el sentido de que, a partir de su actividad de aplicacién
de las normas legales, es imperativo adoptar interpretaciones de éstas que sean

coherentes con la constitucion.

@) La influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas, respecto de
esta caracteristica es importante destacar que las decisiones de autoridad dentro
del Estado requieren de control de constitucionalidad, asi mismo que las acciones
politicas de los sujetos de poder deben estar maximizadas por los principios

constitucionales (Cardenas, 2017).

De las citadas caracteristicas, las que demandan un papel mas activo del juez
en el Estado constitucional, son trantandose de todos los jueces la interpretacion
conformeylaconstitucién normativa; en tantolasobreinterpretacion constitucional
y la garantia jurisdiccional de la Constitucién, recaen mas que todo en el Tribunal

Constitucional.

El tarea de los jueces en el marco del Estado constitucional se expresa de
manera importante a través de la interpretacion constitucional, maxime si se tiene
en cuenta que bajo esta forma, el juez esta frente a una dualidad de imperios al cual
debe estar sujeto para el ejercicio de su labor de administrar justicia, el de laley y
el de la Constitucion, con prevalencia de este dltimo. La naturaleza de los textos

constitucionales como ya se indicé requiere de construccion juridica.

Desde esta perspectiva la interpretacion constitucional, puede verse a la luz

de determinados postulados politicos, especialmente los del liberalismo clasico,

13
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como un atentado a la division de poderes, circunscribiendo la labor del juez, como
invasiva y autoritaria y dar lugar al llamado activismo judicial. Por ello para emitir
un juicio sobre este aspecto, hay que conocer y entender las directrices politicas que
orientan al Estado constitucional y consecuencialmente reconocer la legitimidad
de la interpretacion constitucional. Siguiendo esta linea argumental es pertinente
traer a colacion lo expresado por Cardenas (2017), las notas fundamentales del

Estado Constitucional son:

Conexion en diversos grados, segan el autor y corriente, entre el derecho

y lamoral.

Los diversos tipos de normas constitucionales, especialmente los principios
y valores, asi como los tratados internacionales en materia de derechos humanos
tienen una alta carga moral, los cuales adquieren estatus juridico al incorporarse
a la Constituciéon. La moral de la que nos ocupamos no es de caracter subjetivo,
sino de una moral deliberativa e imparcial que se da en el marco de la sociedad. La

referencia moral es consecuencia del proceso deliberativo de la razén.

Los derechos humanos son el fundamento y el fin del Estado y del

derecho.

A partir de los sucesos de la segunda guerra mundial, que produjo la crisis del
positivismo juridico, en Europa tomo fuerza la humanizacion del derecho. Esto se
reflejé especialmente en la adopcién dentro de los pactos politicos (Constituciones)
del catalogo de derechos humanos, los cuales se le otorgé un caracter fundamental y

se les dotd de fuerza vinculante (Avilés, 2016).

Las constituciones europeas posteriores ala Segunda Guerra Mundial, hacen
extensivo, sin titubeos, el control de constitucionalidad a las normas que contienen
disposiciones materiales (por excelencia, derechos fundamentales), al tiempo que
los tribunales son habilitados para declarar la nulidad de los actos vulneradores

de estas normas. Lo que quiere significar que los derechos se erigen como criterios



de validez material de las normas, de tal suerte, que los ordenamientos juridicos se
edifican sobre la base de respeto a los derechos fundamentales y se convierten en la

razon de ser de los mismos.

De otro lado, al ser los derechos humanos (fundamentales) el fundamento
del Estado, se generan diversas tensiones juridicas por ejemplo en lo que respecta,
Avilés afirma que “en ultima instancia, los distintos conceptos de Derecho dan
prioridad a la voluntad o a la razén” (2016) En el primer caso resulta pertinente lo
expresado por H. Kelsen, defensor de una postura en la que defiende la legitimidad
de la Constitucién en la voluntad, es decir, en la democracia como postulado que
da lugar al acto de creacion de la Constitucion. Kelsen defiende el valor juridico
de la democracia como fundamento del acto de creacion de la Constitucion. De tal
suerte que quién esta habilitado para determinar el contenido y las reformas de la
Constitucion, es precisamente el drgano democratico por excelencia, el Parlamento;

de otro lado Avilés expresa que:

La constitucionalizarian de catalogos de derechos fundamentales se suele
utilizar como argumento frente a una concepcion en ultima instancia
voluntarista del Derecho. Por lo cual el principio democratico, debe conciliar
con una realidad, la razén de los derechos, que implica someter las decisiones
de las mayorias a los contenidos de racionalidad incorporados al Derecho como
derechos fundamentales. Asilas cosas, cuando la interpretacion constitucional
se sobrepone a disposiciones normativas, lo realiza no desde una legitimidad
democratica, sino bajo la premisa de los derechos fundamentales como fin
altimo del Estado, y en esa medida la razon de los derechos, prevalece frente
al poder de las mayorias reflejadas en decisiones democraticas como las

disposiciones normativas (2016, p. 154).

1. Las Constituciones expresan principios y proyectos juridicos y
politicos contrapuestos. Ninguno prevalece a priori sino en la aplicacion de los

casos concretos.
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Una delas principales caracteristicas del Estado constitucional es precisamente
lapluralidad de principios que se declaran en la Constitucion, y en virtud de la fuerza
vinculante, todos ellos demandan ser aplicados. No obstante, en determinadas
situaciones dichos principios entran en contradiccion y corresponde al Juez, a
partir de la interpretacion constitucional determinar qué principio prevalece sobre
el otro, bajo ese contexto los dos 0 mas principios en contraposicion no pueden ser
garantizados. Corresponde acudir a técnicas como la ponderacion, para sopesar
cudl de todos ellos prevalece. Acierta en gran medida el ius fildsofo Robert Alexy
(1993), cuando al referirse a los principios, especialmente a su aplicacion, senala

que esta condicionada por circunstancias facticas y juridicas.

Las primeras son atinentes alas posibilidades economicas del Estado; en cuanto
alas juridicas dependen precisamente de los principios que entra en contradiccion
y solamente uno sera garantizado, mientras que el otro en ese caso su aplicacion
quedara suspendida, aunque ello no implique su salida del ordenamiento juridico.
En tal sentido la pluralidad de principios enmarca la consecuente conflictividad
constitucional a partir de su aplicacion, que a priori gozan de la misma jerarquiay es
apartir de la competencia del juez, que se determina la solucion a dichos choques en

torno a cual prevalecera sobre el otro.

2. Reconocimiento de que el derecho esta conformado por multitud de

materiales normativos, fundamentalmente por reglas, principios y valores.

Latradicion juridica reconocié en las normas tipo reglas, las tinicas integrantes de
la positividad del derecho. Dicha concepcion se ve reflejada, entre muchas otras, en la

de juristas como George Ripert:

la esencia del positivismo juridico es considerar las reglas juridicas establecidas
como las tinicas normas de la conducta humana y de profesar, por consiguiente,
la plenitud del orden juridico positivo. Pero admitiendo la exactitud de esta
concepcion, no se puede evitar el preguntarse a qué este orden positivo se impone

a nuestra obediencia y por qué nos hallamos forzados a inclinarnos frente al



mandato (Pefia, 2011). Esa ideologia positiva del derecho fue denominada por
el ius fildsofo Hans Kelsen como positivismo juridico, la cual el mismo autor la

conceptuo asi:

Con el nombre de positivismo juridico se entiende aquella teoria juridica que
Unicamente concibe como “derecho” al derecho positivo, por lo que no concede
validez alguna a ningiin otro orden social, no obstante que en el lenguaje corriente
se le conozca con el nombre de derecho, particularmente el llamado derecho

natural (Kelsen, 1965).

Kelsen también definid el derecho bajo esa misma ideologia positivista cuando

expreso:

Por derecho entendemos en este ensayo un orden normativo que se propone
provocar una conducta humana determinada mediante la prevencion de que,
en el caso de producirse una accion contraria, quiere decir, la llamada conducta
contraria al derecho o delito, la consecuencia serd un acto coactivo, al que
se conoce con el nombre de sancién. En ese sentido, el derecho es un orden

normativo coactivo (Kelsen, 1965).

De todo lo anterior, se infiere que la concepcion normativista del derecho esta
determinada por una parte para distinguir el derecho positivo del derecho natural,
estableciendo al primero como el verdadero integrador de la ciencia juridica; de otro
lado con laintencionalidad de recalcar el caracter controlador del derecho respecto de
la conductahumana ylaimposicién de la coercion ante su no sumusion. En el primer
sentido, la positividad del derecho a partir de la expedicion normativa del mismo se
erigia ineludible para darle la connotacion juridica y relegar al derecho natural a un
lugar sin importancia y carente de juridicidad. En el segundo aspecto delimitar el
derecho a castigar el ilicito y decantar las conductas dignas de sancion. Como se ve es

una nocion incompletay limitada de lo que abarca la ciencia del derecho.

Precisamente la composicion del derecho, a partir de distintos materiales
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normativos (reglas, principios y valores) es un reconocimiento relativamente
reciente. Para citar a los principios su inclusiéon no fue sencilla, basta revisar
su inclusién en los codigos civiles decimonoénicos, tomando como referencia al
codigo de la Italia de 1865 que establecié en su articulo 3 “cuando una controversia
no se puede decidir con una precisa disposicion legal, se tendran en cuenta las
disposiciones que regulan los casos semejantes o materias analogas; cuando el caso
permanezca dudoso, se decidira segun los principios generales del Derecho”. Esta
manifestaciéon de dotar con caracter juridico a los principios, se efectué con una
connotacién supletoria, es decir a falta de disposicion expresa y de disposiciones

analogas, entonces si, se recurrira a los principios generales del derecho.

Esa visién secundaria o supletoria de los principios se mantuvo incluso
hasta finales del siglo XX, sin hacer menciones de innumerables ejemplos basta
citar la Constitucién colombiana de 1991, que en su articulo 230 establece “Los
jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios

auxiliares de la actividad judicial.”

La entrada en vigor de los modelos de Estado Constitucional, tiene efectos
de una relevancia mayor a la hora de referirse a los principios, toca especialmente
dos aspectos fundamentales. El primero de ellos, distinguir entre principios
generales del derecho y los principios constitucionales, y en su maximo caracter de
importancia es la fuerza vinculante de éstos. Una de las principales caracteristicas
del Estado constitucional, es precisamente la gran cantidad de principios que se
incluyen dentro de la Constitucion, todos ellos con vocacion de aplicacion. Esto
supone un cambio en la jerarquizacion de los materiales normativos y las fuentes
del derecho, pues este tipo de principios no son como los denominados generales del
derecho que estan en un segundo orden de importancia, sino por el contrario estan
por encima de la ley. Aqui es dable traer a colacion al gran filésofo Robert Alexy,
quien expresa que “los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existentes. Por lo

tanto, los principios son mandatos de optimizacion”. (Alexy, 1993, p.603).



Ocuparse de los principios constitucionales, no es un asunto breve, sino que
demanda la atencion de diversos aspectos en torno a ellos; sin embargo, no podemos
dejar de lado las reflexiones realizadas por el jurista italiano Guastini, quien los

define bajo los siguientes términos:

Los principios constitucionales son las normas superiores que orientan
todo el ordenamiento juridico no so6lo desde el punto de vista de los derechos
fundamentales y de los valores que pretende realizar el Estado (principios
materiales o axioldgicos) sino también desde el punto de vista de la organizaciéon
administrativa del funcionamiento del Estado (principios constitucionales

funcionales). (1999, p. 156)

En este punto Guastini (1999), marca una distincién importante entre
principios constitucionales materiales y principios constitucionales funcionales.
Esta diferenciacion es importante y permite a su vez evidenciar a las constituciones
modernas, las cuales se ocupan no solo de la organizacion del Estado (aspecto
funcional) sino también de la declaracion de valores que el Estado pretende realizar
en especial el respeto ala dignidad humana, la garantia y proteccion de los derechos
fundamentales y aspectos de gran categoria como lamejor distribucion de lariqueza.
Aspecto diferenciador con las constituciones clasicas y liberales, que atendian la
organizacion del Estado y reconocian libertades a los ciudadanos frente al poder
del mismo. Las que caracterizadas por el primer ambito son las denominadas
constituciones del Estado de derecho y las modernas como las pertenecientes al
modelo de Estado constitucional. Frente a este panorama juridico, es claramente
distinguible el protagonismo de la interpretacion constitucional, en el sentido de
destacar las peculiaridades de este tipo de interpretacion, la cual se ocupa con base
en el paradigma del neoconstitucionalismo, en desarrollar doctrinas y tesis juridicas
que permitan la realizacion de los principios constitucionales materiales. Cuestion
que legitima dinamicas interpretativas extensivas coherentes con esos fines, muy

distintas las propias de la interpretacion legal.

Entrando a diferenciar las distintas materias normativas: valores, principios y
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reglas, se hace menester citar doctrina especializada para efectos de establecer el
contenido de los mismos, son pertinentes las explicaciones desarrolladas por Teresa

San Juan, quien refiriéndose al texto constitucional espafiol:

El texto constitucional espafiol contiene normas juridicas que pueden adoptar
la forma de valores, principios y reglas. Los valores enumeran clausulas generales
o finalidades. Las reglas contienen disposiciones especificas. Valores y reglas estan
positivados, es decir, constan de forma explicita y concreta y pueden claramente
apreciarse a través de una simple interpretacion lingiiistica. Los principios se
extraen de las reglas constitucionales (San Juan y Remotti, 1992) y, una vez
determinados, tienen proyeccion normativa; consisten, pues, en palabras de Aragon
(1989), en férmulas de derecho fuertemente consensuadas que albergan en su seno
gérmenes de reglas juridicas; lo que equivale a afirmar que los principios no siempre
constan explicitamente en el texto constitucional (salvo excepciones como la del
principio de legalidad), pero que pueden facilmente deducirse del mismo a través de

una interpretacion estructural y sistematica.

Los valores, en términos de Stick (citado por Aragén, 1989), son
«impredictibles», es decir, plantean diversidad de opciones juridicas libres. Los
principios, segun el mismo autor, son, en cambio, «indeterminados» y comportan la
discrecionalidad del intérprete, que se concreta en criterios objetivos que el propio
derecho proporciona, teniendo en cuenta que la indeterminacion reside en el grado
de relacion del principio con las reglas que de €l pueden derivar, no en relacion al
propio principio (y aqui reside la diferencia respecto de los llamados conceptos
juridicos indeterminados, los cuales plantean la indeterminacién sobre el propio

concepto).

Las reglas constitucionales precisan casi siempre una interpretacion operativa
(Wroblewski, 2001), que no puede identificarse con la interpretacion de valores y
principios, ya que el grado de sujecion del intérprete a la regla es mayor que el grado
de sujecion en la interpretacion de los principios y valores. El legislador, al crear

reglas juridicas que han de responder a valores y principios, tiene mayor libertad de



accion con los valores, menos con los principios y menos aun con las reglas. El juez
aplica las reglas de conformidad a los valores y a veces se ve obligado a recurrir a los
principios para deducir de los mismos una solucion adecuada al caso concreto.

En todos estos supuestos, los valores y los principios desempenan una funciéon
esencial como criterios orientadores de la decision del intérprete (Prieto Sanchis,
1990), tanto legislativo como judicial, ya que tales 6rganos estin vinculados no
a sus propios criterios, sino a estructuras juridicas determinadas en la propia

Constitucidén. (San Juan y Remotti, 1992)

En este punto, no solamente el reconocimiento de las distintas expresiones
normativas es una realidad en el marco del Estado constitucional, sino que ello
conllevaadistincionesinterpretativas dentro del mismo margen delainterpretacion
constitucional. Las reglas constitucionales conllevan a ejercicios interpretativos
no tan fuertes para el intérprete, lo mismo se puede expresar de los valores
constitucionales, entendidos estos como fines que el Estado debe alcanzar; pero al
referirnos a los principios constitucionales, los mismos no siempre se establecen de
maneraexplicita, sino que le es dable al intérprete extraer principios implicitos de las

mismas reglas y valores, ejercicio del cual se ocupa la interpretacion constitucional.

3. Orientacionhaciala Constitucion normativa; es decir, alaunion entre

el deber ser de la normay la realidad.

Se ocupa este aspecto del analisis de los elementos necesarios para la vigencia
dela Constitucién normativa, ello comparta tanto aspectos juridicos como politicos,
que permitan la circulacion (aplicacién) de los fundamentos tanto, materiales como
funcionales del pacto politico. Al referirse a esa caracteristica relevante del Estado

constitucional, es oportuno citar lo expuesto bajo los siguientes términos.

Los principales elementos juridicos de mantenimiento y proteccion de la
Constitucion normativa son muy amplios. Aqui me detendré en los siguientes: un
disefio constitucional que favorezca la gobernabilidad democratica y establezca

instituciones y mecanismos juridico-constitucionales sélidos para enfrentar crisis
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sociales, politicas y econdmicas; una cultura juridica que vea en la Constitucion
una norma plena y no solamente principios de inspiracién politica y social; la
implementacion del orden juridico empezando por la Constitucion a favor de los
derechos humanos; la visién de que todo el ordenamiento juridico esta sujeto a la
Constitucion; el entendimiento de que las normas constitucionales son abiertas y
representan principios e intereses plurales, en permanente conflicto; la ampliacion
de los custodios de la Constitucion, no tinicamente los de caracter institucional sino
también los de origen social; la primacia y supremacia de la Constitucion; la rigidez
constitucional y el establecimiento de clausulas de intangibilidad; las garantias
psicoldgico y educativo-constitucionales; las responsabilidades politicas y de otro
orden a los altos funcionarios del Estado por el incumplimiento de la Constitucion;
los elementos juridicos que garanticen el orden libre y democratico de la Constitucion
(democracia militante); instituciones para enfrentar la seguridad interna y externa; y
el establecimiento de un intérprete tiltimo de la Constitucion, de caracter auténomoy

con suficientes atribuciones frente a los poderes. (Gracia, 1998)

Se trata aqui de asumir uno de los retos mas complejos del Estado constitucional,
y es el de establecer las condiciones, los cambios, y la cultura necesaria para hacer
realidad la Constitucién normativa. El pasar del deber ser de la norma constitucional,
el ser un mero pacto politico airradiar todo el sistema juridico, especialmente el de las
fuentes del derecho, erigiendo a la Constitucion en norma superior, como se indica
no es un asunto de tamafio minusculo, sino que por el contrario involucra acciones
de gran envergadura que recaen sobre las autoridades de todos los poderes ptiblicos,
al comprender que la razon de ser del Estado es la vigencia de los derechos humanos,
el concebir al marco constitucional con una perspectiva de vigencia duradera, el estar
vinculados por una pluralidad de principios en constante conflicto, hacen que lalabor
de la interpretacion constitucional sea plenamente de autoridad, con la existencia de
un organismo que marque pautas de cierre y que precisamente ejerza un control de

jurisdiccion dotado con toda la institucionalidad.

4. Elderecho no solo consiste en una estructura normativa, sino también

argumental, contextual y procedimental.



El caracter normativo del derecho no esta en discusion, la norma juridica, no
obstante, las concepciones nuevas del derecho que se fundamentan sobre la base
orientaciones distintas a la ultranza positividad del derecho, sigue siendo la expresién
por excelencia de lo juridico, el derecho sigue expresandose en mayor medida a través

de mandatos y reglas que rigen la sociedad.

Precisamente las nuevas concepciones juridicas no solo han promovido, sino
también han necesitado de estructuras mas alla de las normativas para su realizacion
y aplicacion. Basta revisar las dindmicas argumentativas, que ha traido consigo la

implementacion del Estado constitucional.

Las maneras en que los jueces y los demas operadores juridicos deben construir
sus argumentos para llegar a buenas sentencias o buenas conclusiones en el trabajo
que realizan cotidianamente (sea del tipo que sea), ha cambiado de forma importante
en los afios recientes. Esto se debe a factores estructurales basados en el transito a un
nuevo modelo de normas juridicas, distinto al modelo de normas juridicas, distinto al

modelo que habian descrito la teoria positivista clasica. (Carbonell, 1998)

Si bien es cierto, que lo anterior se aplica a muchas ramas del derecho
(seguramente a todas, en alguna medida) es un fenémeno especialmente intenso en
el campo del derecho constitucional, que es el Aambito mas fecundo para la presencia
de normas redactadas en forma de principios. Y dentro del derecho constitucional, el
sector en el que las nuevas técnicas argumentativas adquieren mayor relevancia es el

de los derechos fundamentales. (Carbonell, 1998)

El orden de los valores juridicos imperantes en un Estado, han propiciado la
aparicion de nuevas estructuras, distintas a las normativas. A partir del argumento
anterior, los derechos fundamentales al erigirse como criterios de validez material
de las normas juridicas dentro de un Estado (valor supremo), requieren de ejercicios
argumentativos mas profundos y exigentes para justificar racionalmente las

decisiones judiciales que se pronuncian en procura de su proteccion.
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La carga argumentativa para el pronunciamiento sobre los derechos
fundamentales es solo uno de los aspectos que propicia estas nuevas estructuras,
sino que también se presentan los referidos al andlisis de la funcionalidad del
derecho y también al enfoque valorativo. Para tratar los distintos enfoques desde
los cuales se puede explicar la estructura del derecho, citando al filésofo del derecho

Manuel Atienza:

En el marco de nuestra cultura juridica-sobre todo la de los paises de Derecho
continental-, tres de esos enfoques han tenido y tienen una especial relevancia

tedrica.

Alprimero de ellos se le puede llamar estructural y da lugar a las diversas formas
de normativismo juridico. Lo que se busca es identificar o encontrar, por decirlo con
una metafora, los componentes del edificio juridico, con lo que se llega a las normas,
a los diversos tipos de normas y, eventualmente, a otros enunciados, como los que
contienen definiciones o juicios de valor. (...) Al segundo de los enfoques, lo que
le interesa sobretodo es la funcionalidad del edificio, esto es, para que sirve cada
uno de los elementos-que necesidad social o individual pretende satisfacer-y para
qué sirve-qué lugar ocupa-todo el edificio en el conjunto del que forma parte. Se
trataria ahora de los enfoques realistas, socioldgicos, del Derecho que, en ocasiones,
no pretenden sustituir a la anterior perspectiva estructural en la descripcién del
Derecho, sino complementarla, enriquecerla: el Derecho no es ya solo lenguaje,

normatividad, sino también realidad social, comportamiento humano.

Por ultimo, desde la tercera perspectiva se plantea basicamente el problema
de cudles serian los requisitos que tendria que cumplir lo que cabria calificar
como edificio modélico. Quien elige este punto de vista se situia frente al Derecho,
en general, como el critico que evalia una determinada obra de acuerdo con
determinados canones de caracter estético, técnico, econdmico, etc.; en ocasiones,
también como el arquitecto que proyecta su edificio, pero desentendiéndose de las
cuestiones de detalle y de los problemas de ejecucion. Como es obvio, a lo que me

estoy refiriendo con la metafora es al enfoque valorativo del Derecho que, muchas



veces, se identifica sin mas con la concepcion iusnaturalista, con el Derecho natural.

(...) Lo que aqui me interesa destacar es la posibilidad de un cuarto enfoque que
consiste en considerar al Derecho como un intento, una técnica, para la solucion
de determinados problemas practicos. Se trata de una vision eminentemente
instrumental, pragmatica y dinamica del Derecho que presupone, utilizay, en cierto
modo, da sentido a las anteriores perspectivas tedricas y que conduce, en definitiva,

a considerar el Derecho como argumentacion. (Atienza, 1999)

De lo aqui planteado por Atienza en referencia a las distintas estructuras en las
que se compone el Derecho, no basta con el componente normativo y su aplicacion,
es innegable que estos componentes, requieren de otras perspectivas fundadas en
la funcionalidad, la realidad socio juridica, y las posibilidades argumentativas, que

expresan un caracter altamente practico de la disciplina juridica.

Estos componentes sin lugar a dudas le imprimen dinamismo al derecho,
porque nos colocan a reflexionar sobre los alcances de las normas, su eficacia,
la racionalidad de las decisiones judiciales, la necesidad de generar técnicas y
doctrinas argumentativas, que lejos de afectar el interior del derecho, le imprimen
un caracter de integralidad que repercute en alcanzar un sistema juridico que se
orienta a decisiones judiciales mas justas y adecuadas en beneficio de la sociedad a

quién se destina el sistema juridico.

5. La legalidad y el resto de las fuentes juridicas se supedita a la

convencionalidad y a la constitucionalidad en un sentido fuerte.

Dentro de las connotaciones del Estado constitucional, se presenta una
revaluacion del principio de legalidad, toda vez que el mismo no descansa sobre la
base de sometimiento inicamente en el mandatolegal. Sino que se incluye de manera
prevalente la sujecion ala Constitucion normativay los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, ratificados por el Estado de que se trate. De tal forma

que lavalidez de las normas juridicas no se determina tinicamente desde el punto de
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vista formal, entendido éste como el cumplimiento de los requisitos formales para
su creacion, sino también desde el contenido material de las mismas, ello significa
que debe supeditarse a los principios y valores declarados en la Constitucion y alos

derechos declarados en las convenciones internacionales.

El Derecho es “creado” y la existencia de las normas juridicas depende
de la ocurrencia de hechos contingentes de creacion. Como consecuencia de ello,
el Derecho puede tener cualquier contenido. El Derecho, pues, no se identifica
por su contenido, sino por su forma. La identificacion de las normas juridicas es
una cuestion formal. (...) En el derecho hay fuentes (hechos y actos creadores de
normas), pero no todo el Derecho esta basado en fuentes. Hay normas cuya validez
no descansa sobre criterios formales, sino materiales. Este es el caso tanto de las
normas implicitas como el de las normas necesarias. La juridicidad de las normas
implicitas depende de su coherencia valorativa con otras normas del sistema que
si son validas formalmente. (...) El Derecho, en ese sentido, se ha materializado o
sustantivizado y, en consecuencia, ya no puede ser visto s6lo como expresion de una

racionalidad de tipo formal. (Regla, 2008)

Es diafano que esta caracterizacion de las fuentes formales del derecho,
descansa sobre una exigencia material, es decir de contenidos, es una expresion
de juridicidad tanto de la Constitucion, como de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos. Es una jerarquizacion del orden juridico a partir de
la constitucionalizacion yla convencionalidad de los Estados. Que genera un control
adicional sobre la validez de las normas juridicas, las cuales se enmarcaran, ya no

Unicamente en un componente de formalidad, sino de una exigente materialidad.

6. Las normas que no son reglas no se pueden interpretar por los
métodos tradicionales. Es preciso acudir al principio de proporcionalidad y a
otras formas de argumentacion para resolver las colisiones entre principios

opuestos.

Una de los aspectos distintivos del Estado Constitucional, es la inclusién de



principios con caracter vinculante en las Constituciones; por ello corresponde
distinguir las reglas de los principios. Una de las explicaciones con la cual se
identifican muchos juristas en torno a esta diferenciacion es la que plantea el filésofo

del derecho Robert Alexy:

Los principios son mandatos que se deben cumplir en la medida de lo posible,
es decir, son mandatos de optimizacion. Su aplicacion depende de circunstancias
facticas o juridicas, como serian, por ejemplo, los conflictos de unos principios
constitucionales con otros del mismo rango, o la limitacién de recursos econémicos
que impide el cumplimiento de todos los derechos econdémicos y sociales al mismo

tiempo. (Alexy, 1993, p. 86)

De otro lado las reglas “si una regla es valida debe hacerse lo que ella dice”
(Alexy, 1993, p. 87). En virtud de lo anterior, se deduce que una marcada diferencia
entre los principios y las reglas lo constituye el aspecto referido al cumplimiento, los
primeros obedecen a mandatos que se cumplen en la medida de las posibilidades

econOmicas y juridicas, mientras que las reglas se cumplen o no se cumplen.

Otra diferencia que constituyen:
Lasreglas requieren poca interpretacion ya que el juez sélo tendriala obligacién
de subsumir los hechos en laregla para aplicarla al caso concreto. En cambio, los
principios parecen normas juridicas en las que no hay relacion de subsuncion
entre hechos y consecuencias, y su contenido se expresa en un lenguaje moral y

politico de alta abstraccién. (Lopez, 2002)

El argumento diferencial planteado por el Dr. Lopez Medina (2002), es muy
diciente para la explicacion de esta diferenciacion. Es claro que los principios no
pueden ser subsumidos, en virtud de que no poseen supuesto normativo o factico,
por el contrario, tienen un alto contenido de abstraccion, que demandan del juez
una fuerte actividad argumentativa. Esto conlleva a colegir que los métodos de
interpretacion aplicados para las reglas, no serian utilizados para concretar a los

principios.

27



28

Es de advertir que los métodos de interpretacién tradicionales no serian
aplicables a los principios en los eventos de colisiones. Toda vez que, al revisar la
actividad de los tribunales constitucionales, es evidenciable la utilizacion de los
mismos para ser utilizados en los textos constitucionales, caracterizados por la
inclusion de muchos principios con caracter vinculante. Las circunstancias de
conflictos entre principios se solucionan recurriendo a otro tipo de actividades

argumentativas.

“En este contexto, creo que es importante recordar que, como consecuencia
de la expedicion y entrada en vigor del mencionado modelo sustantivo de textos
constitucionales, la practica jurisprudencial de muchos tribunales y cortes

constitucionales ha ido cambiando de forma relevante”. (Carbonell, 2015).

Entran en juego las técnicas interpretativas propias de los principios
constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la
maximizacion de los efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto
irradiacién, la proyeccién horizontal de los derechos (a través de la drittwirkung), el

principio pro personae, etcétera. (Carbonell, 2015)

En la actualidad, la teoria de la interpretacion juridica ha tenido que afrontar
nuevos retos respondiendo a la decisiva transformacion del Estado liberal de
Derecho en Estado Constitucional de Derecho, con unas Constituciones, ahora
si, fuentes supremas del Derecho, que se diferencian desde un punto de vista
cualitativo del resto de normas del ordenamiento juridico al que confieren validez,
lo cual ha conducido, por una parte, a concluir que los métodos clasicos de la
interpretacion juridica (interpretacion literal o gramatical, 16gico-sistematica,
teleoldgica o finalista, histdrica), pensados para resolver la colision entre reglas,
resultan insuficientes para solucionar el problema particular de la interpretacion
constitucional, también cuando ésta se refiere a las normas sobre derechos

fundamentales. (Masso, 2012)



Las diferencias en torno a los criterios hermenéuticos a aplicar tratandose de
textos legales o de textos constitucionales, no solo se predican en razon a la colision
o conflictos de principios constitucionales, sino que también son predicables al
contenido de algunos que consagran derechos fundamentales, textura normativa
que es ostensiblemente distinta al de las reglas y en consecuencia los métodos
tradicionales aplicables alas reglas, corresponde armonizarlos y adaptarlos al nuevo
orden constitucional. Por lo cual la interpretacion constitucional, adquiere un
estatus superior, frente a la interpretacion legal, en consideracion a los asuntos de

los que se ocupa, especialmente al pronunciarse sobre los derechos fundamentales.

7. El ordenamiento juridico se interpreta desde la Constitucion para

maximizar los derechos fundamentales.

Uno de los aspectos referidos a la importancia de la interpretacion
constitucional en el marco de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, se
expresa especialmente a través de dos principios con el sello de este paradigma: el
principio de interpretacion conforme a la Constitucion y el principio de efectividad
de los derechos. El primero es un reflejo del caracter normativo y superior de la
Constitucion, que demanda de los jueces ser sujetos obligados a interpretar la ley
conforme al orden constitucional, de tal manera que no se afecte el contenido de
la carta politica. Asi mismo con relacion a este principio implica “que de entre las
distintas interpretaciones posibles de las normas cuestionadas, debe prevalecer la
que permita en mas alto grado aquella efectividad, sobre todo cuando se trata de

derechos fundamentales. (Masso, 2012)

Por su parte la efectividad de derechos, es un mandato cuya responsabilidad
no recae exclusivamente en la rama jurisdiccional, sino en la de todos los poderes
publicos, al tener la obligacion de interpretar la normativa aplicable en el sentido

mas favorable para la efectividad del derecho fundamental (Masso, 2012).
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resumen

El presente capitulo se elabora con el objetivo de recolectar y analizar la doctrina
y la jurisprudencia como fuentes formales del derecho relativas a la Corte Penal
Internacional y al rol funcional que desempeiia frente a cada uno de los crimenes
internacionales que pueden llegar a presentarse en el contexto de las relaciones
internacionales. Seguido a ello, se muestra el modo mediante el cual la jurisdiccion
constitucional colombiana ha asumido el marco legal que versa en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional en el tratamiento de los crimenes
internacionales, asimismo, como se refleja ello en el bloque de constitucionalidad.
En este sentido, se expone la conceptualizacion de cada uno de los crimenes
internacionales mediante una revision jurisprudencial y documental sobre los

mismos.



introduccion

Antes de que la Corte Penal Internacional se estableciera como una institucion
de caracter permanente entre la comunidad internacional, existieron muchas
situaciones de orden supranacional que atormentaron la tranquilidad de la
humanidad. A esto se le suma el hecho de la ausencia de un 6rgano internacional
que se encargara de regular circunstancias que, de no ser controladas, atentaban
contundentemente a la dignidad humana; propiamente al desarrollo humano,
social, economico y politico. De esta manera, aquellas circunstancias quedaban a
la deriva o como actualmente el derecho aplicable permitiria referirse: quedaban
impunes. En especifico, estas palabras son la muestra descrita de hechos como los
que acontecieron durante la Segunda Guerra Mundial, donde un régimen totalitario
nazi violenté cruelmente a millones de personas y transgredio los derechos y
libertades que poseian aquellos llamados judios por el hecho de ser de una raza
diferente. Explicitamente Pérez (2007) expone que este holocausto propicié la
muerte de mas de 6 millones de personas, donde las causas de su perecimiento
eran crueles, indignas e inhumanas. Dentro de este atroz acontecimiento, se
cometieron muchos crimenes en magnitudes catastroficas hacia la humanidad.
Este hecho fue tan gravisimo, que dej6 una huella en la historia humana, tanto asi
que conmociono a los Estados participes y a toda una comunidad internacional;
lo cual provoco, como muchos podemos hacer memoria, que por primera vez en la
historia se reunieron los Estados vencedores de aquella Segunda Guerra Mundial
con el mismo objetivo y finalidad: Hacer justicia. De acuerdo con Pérez (2007)
esta reunion se consolidé como un maximo intento de respuesta juridica frente
a uno de los retos mas controvertidos y terribles por el cual se haya asumido en
algin momento de la historia de la humanidad, esta reunion fue organizada en un
juicio internacional, denominada los juicios de Nuremberg. Este juicio marco la
historia del derecho internacional, puesto que contribuyo significativamente en la
construccion normativa y judicial que manifiesta la exigencia de responsabilidades
a los estados e individuos que podrian desencadenar una guerra, cometer un

genocidio o incluso amedrentan ala humanidad mediante la comisién de crimenes.
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De este modo, se constituyen los juicios de Nuremberg como un referente inapelable
en cuanto se establece como un tribunal internacional donde se pone en tela de
juicio la responsabilidad por actos delictivos en el contexto internacional (Pérez,
2007). Asi, de acuerdo con Botero y Guzman (2007) el Tribunal de Nuremberg fue
consolidado como el primer tribunal penal internacional para juzgar los crimenes
internacionales cometidos por el régimen Nazi, ulteriormente el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas instauro los tribunales ad hoc para resolver los
problemas de Ruanda y la ex Yugoslavia: El Tribunal Ad Hoc de Ruanda se creé
en 1994 para juzgar por genocidio a los presuntos responsables de este crimen en
aquel pais, y el Tribunal Ad Hoc de Yugoslavia se consolido en 1993 para juzgar por
el genocidio y los crimenes contra la humanidad como gravisimas violaciones a las
convenciones de Ginebra de 1949 a los presuntos responsables de estos crimenes

internacionales en la ex Yugoslavia.

En concreto, todos estos acontecimientos encajados en el desarrollo del
derecho penal internacional crearon un precedente judicial frente a la resolucion
de problemas juridicos que no podian quedar impunes en el contexto internacional.
Sumando el hecho, como se expone en el preambulo del Estatuto de Roma, que el
Siglo XX estaba conmovido profundamente gracias a que millones de nifios, mujeres
y hombres que habian sido victimas de atrocidades que desafian la imaginacién y
que conmueven profundamente la conciencia. A partir de ahi, se dieron los primeros
pasos para la constitucion de una jurisdiccion universal encabezada por la Corte

Penal Internacional mediante la entrada en vigor del Estatuto de Roma en 1998.

Es asi como nace la Corte Penal Internacional, la cual siendo regulada por el
articulo 1 del Estatuto de Roma, se define como una institucion permanente que es
capazy que tiene el poder de ejercer su jurisdiccion sobre personas relacionadas con
los crimenes mas graves de trascendencia internacional, definidos en posteriores
disposiciones del Estatuto, siendo asi, también cumple un papel complementario
con las jurisdicciones penales nacionales. Y, su competencia y funcionamiento, se
rige a partir de las disposiciones del Estatuto. Por tanto, la Corte Penal Internacional

estd llamada a ocuparse de los crimenes internacionales que puedan llegar a



transgredir los derechos fundamentales de la persona como sujeto de derecho
internacional. Asimismo, la Corte Penal Internacional es una institucién inmersa
en el derecho penal internacional correspondiente a la segunda rama del derecho
internacional encargada de la proteccion de la persona humana (Botero y Guzman,
2007). En este sentido, el derecho penal internacional prohibe la ejecucion de
cierto tipo de conductas que interviene en el curso natural de los bienes juridicos
de las personas, estas conductas son denominadas “crimenes internacionales”; y,
debido a la barbarie que este significa y su nivel de gravedad, los responsables de la
comision de aquellos deben ser juzgados mediante la intervencion de la Corte Penal
Internacional cuando el Estado al que pertenecen los presuntos criminales no puede
o no quiere juzgarlos (Principio de complementariedad) (Botero y Guzman, 2007).
Hay que dejar un aspecto en claridad y es que este tipo de derecho internacional
penal esta dirigido a las personas que han amedrentado mediante la comision de
crimenes internacionales. Siendo esto asi, de acuerdo con el articulo 5 del Estatuto
de Roma (1998) los crimenes de orden internacional por los cual la Corte Penal
Internacional tiene competencia como organo internacional encargado de juzgar
y castigar, asimismo, de evitar la impunidad, son los crimenes de mas grande
transcendencia para la comunidad internacional, son aquellos crimenes relativos
al genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y los crimenes
de agresioén. Estos crimenes fueron definidos en el preAmbulo del Estatuto de Roma

(1998) como una amenaza a la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad.

En Colombia, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se aprueba
mediante la Ley 742 del 5 de junio de 2002. Posteriormente, la ley y el Estatuto
fueron declarados exequibles mediante el examen constitucional que dio como
resultado la Sentencia C-578 de 2002. Esta sentencia define la finalidad de la Corte

Penal Internacional:

como un instrumento para combatir la impunidad y lograr el respeto y la
efectividad de los derechos humanos basicos, de las leyes de la guerra y del
derecho internacional humanitario, incluso dentro de las fronteras de un

Estado. Complementa los sistemas penales nacionales en la sancién de los
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responsables, en la reparacion a las victimas y en el restablecimiento de los
derechos, al buscar que quienes sean responsables de cometer genocidio,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra o el crimen de agresion, y no
hayan sido o no hayan podido ser juzgados en el ambito nacional, sean juzgados
por una Corte Penal Internacional con vocacion de universalidad. (Sentencia
C-578 de 2002).

De la misma manera, la sentencia C-578-02 aclara que debido a que el Estatuto
de Roma le atribuye a la Corte Penal Internacional exclusivamente el ejercicio de
una competencia complementaria y de cooperacion a las autoridades nacionales
con ésta, este tratado internacional no tiene efecto sobre el derecho interno en
Colombia, aplicado por las autoridades judiciales colombianas en ejercicio de las

competencias propias dentro del territorio de la Republica de Colombia.

En adicion, la Corte Constitucional luego de analizar el contenido del Estatuto
de Roma, encontré que algunas de las disposiciones presentes en dicho estatuto
establece tratamientos diferentes frente a los previstos en el ordenamiento
constitucional colombiano, cabe aclarar que estos fueron expresamente aprobados
por el Acto Legislativo 02 de 2001, siempre y cuando se refieran a materias
sustanciales y estas tengan efecto solamente dentro del dmbito de la materia
reguladaen el Estatuto de Roma (Ramelli, 2011). Posteriormente, estos tratamientos

diferentes relativos a los crimenes internacionales, seran expuestos en concreto.

Por otro lado, aunque el Estatuto de Roma (1998) mediante el articulo 121 no
admite reservas, Colombia se manifesto a través de una declaracién aludiendo al
articulo 124 de dicho tratado, expresando que el Estado colombiano no acepté la
competencia de la Corte Penal Internacional para conocer sobre los crimenes de
guerra cometidos en el pais durante un periodo de 7 afios, contados a partir de la

entrada en vigor del Estatuto de Roma (Botero y Guzman, 2007).

Por consiguiente, la Corte Penal Internacional quedo limitada a conocer sobre

los crimenes de guerra cometidos en el territorio de la republica de Colombia a



partir del ailo 2009; cabe destacar que esta declaracion que expidi6 Colombia no
impidio que la Corte Penal Internacional pudiese investigar y juzgar hechos que
constituian crimenes de lesa humanidad, genocidio y agresion como otros crimenes

de caracter internacional (Botero y Guzman, 2007).

Un aspecto que es importante para tener en cuenta, es que hasta el momento la
Corte Constitucional ha incorporado parcialmente las disposiciones del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional al bloque de constitucionalidad colombiano;
asi entonces, se ha proclamado que las disposiciones presentes en el Estatuto no
se aplican de forma automatica en el orden juridico interno del pais. (Ramelli,
2011). Sino que, respectivamente, la incorporacion del Estatuto de Roma al bloque
de constitucionalidad se hace caso por caso, y, como se consagran determinados
“tratamientos diferentes” a las disposiciones, estos solo son aplicados en el ambito
de la Corte Penal Internacional, mas no en el &mbito de la legislacion colombiana

(Ramelli, 2011).

La imprescriptibilidad de los crimenes internacionales y el rol de la

Corte Penal Internacional

Uno de los aspectos de relevante interés cognoscitivo y que atafie a conocer
sobre los crimenes internacionales, en concreto, es la imprescriptibilidad que
el Estatuto de Roma le concede al tratamiento de estos mismos en mano de la
Corte Penal Internacional. En el articulo 29 se expresa que “Los crimenes de
la competencia de la Corte no prescribiran.”, y como bien se ha mencionado
previamente, en el articulo 5 en su numeral 1 se afirma que “La competencia de la
Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto. La Corte tendra competencia, de conformidad
con el presente Estatuto”, respecto a crimenes de lesa humanidad, de guerra,
genocidio y de agresion. De acuerdo con Bernales (2007) se debe interpretar la
imprescriptibilidad de los crimenes internacionales como aquella garantia de
todo Estado Social, Constitucional y Democratico de Derecho, mediante la cual

se cumple lo que estd establecido en tratados internacionales relativos al derecho
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humanitario, asimismo, en lo que se refiere al respeto de la dignidad humana, los
Estados no tienen la potestad de imponer un plazo perentorio sobre cuando se deba
investigar, procesar o acusar a personas que mediante la ejecucién de su conducta
hayan cometido delitos gravisimos establecidos en el derecho internacional como

quebrantadores de los derechos humanos.

En la Republica de Colombia, la Corte Constitucional se refirio en la sentencia
C- 290 de 2012 donde sintetiza y cita a través la sentencia C-578 de 2002 sobre el
tema de la imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la Corte Penal

Internacional, se considero que:

a. Kl tratado internacional se ajusta y concuerda con las leyes de la
Constitucion, razon por la cual se declara exequible.

b.  De igual manera, existen 7 tratamientos diferentes entre el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional y la Constitucion, entre aquellos, el tema
relativo a la imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la Corte
Penal Internacional.

c. Aquellostratamientos diferentes fueron autorizados porel Acto Legislativo
02 de 2001.

d. Esos tratamientos diferentes se aplicaran solamente en el dmbito de
competencia de la Corte Penal Internacional, sin embargo, no tienen efecto de
una u otra manera sobre el ordenamiento juridico interno.

e. Asi la accidn penal o la pena hayan tenido su efecto de prescripcion en
Colombia, en relacion con uno de los crimenes internacionales sobre los
cuales la Corte Penal Internacional tiene competencia, de llegar a presentarse
alguno de los presupuestos que activan la competencia de aquélla (principio de
complementariedad), el érgano internacional estara facultado para investigar y

sancionar a los presuntos responsables del crimen.

38 El tratamiento diferente fue consagrado en la Constitucién Colombiana
mediante la adicion de 2 incisos en el articulo 93 gracias al Acto Legislativo 02 de

2001



No obstante, {Cudles son los tratamientos diferentes autorizados por el Acto
Legislativo 02 de 2001 que se encuentran vinculados con los crimenes internacionales?,
el interrogante anterior se puede responder a través de Ramelli (2011), cuando en
primer momento expone el tratamiento diferente del Estatuto de Roma sobre el
principio de legalidad donde en los articulos 6, 7 y 8 del presente se expresan 3 de las
categorias de los crimenes internacionales correspondiente al genocidio, los crimenes
de lesa humanidad y los crimenes de guerra, de los cuales la Corte es competente, de tal
forma aquellas descripciones ponen en evidencia el nivel de precision, certezay claridad
consentido en el derecho penal internacional que en contraste con el ordenamiento
interno colombiano resulta menos estricto y rigido; En segundo momento, el Estatuto
de Roma consagra otro tratamiento diferente en relacion con la imprescriptibilidad
de los crimenes internacionales de competencia de la Corte Penal Internacional
establecido en el articulo 29 del Estatuto de Roma, frente a lo previsto en el articulo
28 de la Constitucion Politica, este tratamiento sélo tendra aplicabilidad por parte de
la Corte Penal Internacional cuando ésta esté facultada para ejercer su competencia
complementaria, la cual permitira investigar y juzgar los crimenes internacionales
tipificados en el Estatuto, aun asi cuando segtin la normatividad nacional la accion penal
o penal haya prescrito; En tercer momento, existe un tratamiento diferente vinculado
con la prision perpetua de quienes cometan tales crimenes internacionales, ya que
en el articulo 77 numeral 1 literal b del Estatuto de Roma se le concede la facultad a la
Corte Penal Internacional para castigar mediante la imposicién de la pena de reclusion
a perpetuidad, lo cual difiere con el articulo 34 de la Constitucion Politica Colombiana

donde se manifiesta la prohibicién de la prision perpetua.

El genocidio como crimen internacional

Durante la Segunda Guerra Mundial la expresion “Genocidio” fue utilizada por
Lemkin para sefialar al holocausto judio; Esta palabra esta compuesta por el término
griego “genos” el cual significa raza, asimismo, esta compuesta por la expresion
latina “caedere”, la cual indica la accion de matar, asi el genocidio estaria calificado

or atacar las condiciones de vida de cierto grupo humano con el objetivo de
t 1 d de vida d t h 1 objetivo d

exterminar a este mismo (Lemkin, 1944)
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Este tipo de crimen internacional fue definido por primera vez en la Convencion
de para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio adoptada por la Asamblea
General de la Organizaciéon de las Naciones Unidas en 1948. Esta Convencion
fue aprobada en Colombia por medio de la Ley 28 de 1959. En dicha Convencion
en su articulo primero expresa que el genocidio sea cometido en tiempos de paz o
tiempos de guerra, se considera como un delito de derecho internacional donde los
Estados partes de este tratado se encuentran comprometidos prevenir y sancionar
este tipo de delitos. También, a través del articulo 2 de esta Convencién y mediante
el articulo 6 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, se define al
genocidio como cualquiera de los actos que impliquen la matanza de miembros de
cierto grupo, con la lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo, con el sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial, con la utilizacion de medidas
destinadas aimpedir los nacimientos en el seno del grupoy con el traslado por fuerza
de nifios del grupo a otro grupo, cabe enunciar que estos actos son perpetrados
con la intencién de destruir, total o parcialmente a un grupo, ya sea este, un grupo

nacional, étnico, racial o religioso.

Enrelaciénaello, Boteroy Guzman (2007) serefieren enmateriadejuzgamiento
por genocidio con relacion alacompetenciade los 6rganos internacionales: si el caso
indica que se debe juzgar la responsabilidad de un Estado por genocidio, le compete
a la Corte Internacional de Justicia; En cambio, si debe juzgar la responsabilidad
de un individuo por este delito, le compete a la Corte Penal Internacional. De
esta forma, el genocidio como crimen internacional esta sometido al principio de
jurisdiccion universal, por tanto, queda claro que en cualquier Estado se puede
juzgar a un individuo que haya transgredido los derechos mediante la comision de

este crimen en cualquier parte del mundo.

En Colombia, la Corte Constitucional en la Sentencia C-488 de 2009 manifiesta
que uno de los elementos estructurales que compone el tipo penal de genocidio es
la existencia de un dolo especial (dolus specialis), que implica que el dafo que se le

provoca alas victimas se realice con toda la intencién de destruir cierto grupo como



tal, esto ocurriendo por razon a su pertenencia en aquel. De este modo, la norma
resalta la necesidad de que exista un vinculo entre la agresion que se produce y la
intencion de destruccién al grupo protegido, siendo asi, el ataque se reduce a la
pertenencia de la victima al grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico, con la

finalidad central de destruirlo. Explicitamente, Ambos y Bohm (2010) afirman que:

Mas alla de consideraciones doctrinales relativas a la estructura particular
del crimen de genocidio y a su relacion con los crimenes contra la humanidad, se
ha sostenido que esta interpretacién combinada del requisito de la «intencion de
destruir» se ajusta mejor a la realidad criminoldgica de las campanas genocidas. De
estarealidad se desprende, asi se sostuvo en otro sitio, que el genocidio no puede ser
cometido solo por un grupo de desquiciados, sino que para poder ser llevado a cabo

se requiere de mentes maestras o «cerebros» y de un aparato organizativo. (pp. 66)

De acuerdo con Ramelli (2011), en Colombia gracias al conflicto armado
interno, las investigaciones de indole penal elaboradas para abordar la comisién de
crimenes de genocidio se centrarian en primer momento en los ataques que se han
provocado hacia los indigenas y afrodescendientes, puesto que se tratan de grupos
raciales definidos, identificables y estables que han caido en las manos del accionar

de los actores de este conflicto.

En relacion a los crimenes de lesa humanidad

En lo relativo a los crimenes de lesa humanidad, el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional en su articulo 7 define a este tipo de crimenes como
aquellos actos se realizan como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacidn civil y con conocimiento de tal ataque, estos actos implican
el asesinato; el exterminio; la esclavitud; la deportacion o traslado forzoso de
poblacién; la encarcelacion grave u otra privacion grave de la libertad fisica en
violacion de las normas fundamentales de derecho internacional; la tortura; la
violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la

esterilizacion forzada u otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;
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la persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia basada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género, u otros
motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional, en concordancia con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de lacompetenciadela Corte;ladesaparicion forzada
de personas; el apartheid; u otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica. En el mismo sentido, Botero y Guzman (2007)
manifiestan que los crimenes de lesa humanidad pueden llegar a ser cometidos
durante tiempos de paz o tiempos de guerra, la explicacion de ello se presenta en la
sentencia C-578 de 2002 cuando la Corte explica que aun cuando inicialmente este
crimen guarda relacion con la existencia de un conflicto armado y la participacion
de agentes, cabe la posibilidad, como reconoce el derecho penal internacional,
que algunas de las conductas delictivas relativas a los crimenes de lesa humanidad

pueden ocurrir fuera de un conflicto armado y sin la participacién estatal.

Asi mismo, en la sentencia C- 579 de 2013 la Corte Constitucional ha precisado
sobre las caracteristicas de los crimenes de lesa humanidad, entre ellas expresa las
siguientes:

a. Estos crimenes causan sufrimientos graves a la victima y atenta contra la

salud mental o fisica de ella.

b. Estos crimenes se producen en un marco de ataque generalizado y

sistematico

c. Elfoco de ataque es contra miembros de la poblacion civil.

d. Son cometidos por uno o varios motivos discriminatorios, especialmente

por motivos de orden nacional, politico, racial, étnico o religioso.

Por otro lado, segiin esta sentencia, el marco legal por el cual ha atravesado
la tipificacion de los crimenes de lesa humanidad, es en primer momento en el
articulo 6 del Estatuto de Nuremberg, en el Proyecto de Codigo de Delitos contra
la Paz y la Seguridad de la Humanidad de 1954, en los proyectos subsiguientes de

la Comision de Derecho Internacional, en el articulo 5° del Estatuto del Tribunal



Penal Militar Internacional para la Antigua Ex Yugoslavia, en el articulo 3 del
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en el articulo 18 del
Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad y
finalmente en el articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. A
suvez, todas estas inclusiones a legislaciones en diferentes momentos de la historia
hallevado a que la conceptualizacién acerca de los crimenes de lesa humanidad no
deje de evolucionar, esto ha provocado diversas discrepancias y controversias en lo
que se refiere al Ambito de aplicacién temporal, al listado de conductas delictivas
que pueden ser calificadas como crimenes de lesa humanidad, también sobre los
presuntos responsables y las victimas, al caracter sistematico o masivo, alos puntos
de similitud y divergencias con los crimenes de guerray el genocidio y a los vinculos

con el derecho penal interno de los Estados (Ramelli, 2011).

Sobre los crimenes de guerra

Frente a este tipo de crimen internacional, el Estatuto de Roma (1998) por
intermedio del articulo 8, define la competencia de la Corte Penal Internacional
en particular cuando este incurra como parte de un plan o politica o como parte de
la comisién en gran escala de esos crimenes. Asimismo, segin el Estatuto de Roma
(1998) en el articulo 8 numeral 2 literal a, los crimenes de guerra se consideran como
infracciones graves que se cometen al derecho internacional humanitario a través de
sus disposiciones en el Convenio de Ginebra de 1949 éstas estan vinculadas con el
hecho de matar intencionalmente, de someter a tortura o a otros tratos inhumanos,
incluidos los experimentos bioldgicos, asi como infligir deliberadamente grandes
sufrimientos o atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, de destruir
bienes y apropiarse de ellos de manera no justificada por necesidades militares, a
gran escala, ilicita y arbitrariamente, al obligar a un prisionero de guerra o a otra
persona protegida a prestar servicio en las fuerzas de una potencia catalogada
como enemiga, de privar deliberadamente a un prisionero de guerra u otra persona
de sus derechos a un juicio justo e imparcial, de someter a deportacion, traslado
o confinamiento ilegales y de tomar rehenes. En el mismo sentido, el Estatuto de

Roma de la Corte Penal Internacional, en el articulo 8 numeral 2 literal b indica
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que el crimen de guerra esta relacionado también con las violaciones graves de
las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del
marco establecido de derecho internacional. Del mismo modo, en dicho Estatuto
en el articulo 8 numeral 2 literal ¢ se consagra que los crimenes de guerra en
conflictos armados no internacionales son definidos como aquellas violaciones
graves que se cometan al articulo 3 de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, a
su vez, que afecten a individuos que no estén participando directamente de tales
hostilidades, se incluyen a los miembros de las fuerzas armadas que hayan cesado el
uso de armas y los que estén fuera de combate debido a alguna enfermedad, lesion,
detencion o por otra causa: se incluyen actos delictivos como los atentados contra
la vida y la integridad corporal, especificamente el homicidio en todas sus formas,
las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura, también aquellos relacionados
con los ultrajes contra la dignidad personal, en concreto los tratos humillantes y
degradantes, la toma de rehenes y las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo
juicio ante un tribunal regularmente constituido, con todas las garantias judiciales

generalmente reconocidas como indispensables.

La sentencia C- 579 de 2013 define a los crimenes de guerra como “ciertas
violaciones graves del derecho de los conflictos armados que los Estados decidieron
sancionar en el ambito internacional”. De la misma forma, la sentencia C- 578
de 2002 reconoce que el marco legal que comprende este crimen internacional
se encuentra en el articulo 8 del Estatuto de Roma, también en los Convenios de
Ginebrade1949yenlos Protocolos de Ginebrade 1977 que consagran prohibiciones

frente a los conflictos armados de indole interno.

Por otro lado, de acuerdo con Ramelli (2011) al momento en que se busca
evidenciar la comision del crimen de guerra se debera presentar como prueba de la
existencia de un conflicto armado interno dentro del pais, también probar el vinculo
funcional presente entre la conducta del presunto responsable y del desarrollo de
dicho conflicto armado, y que fueron transgredidos ciertos bienes civiles, etc., que
algun civil perdié su vida a causa a tal crimen, estos como elementos de este tipo

penal.



Conviene subrayar el hecho de que un crimen de guerra no deberia asociarse
con comportamientos ejecutados en el contexto de un combate, en ese sentido, se
debe tener en cuenta lo que la jurisprudencia internacional sefiala: y es que para
que un crimen sea considerado como crimen de guerra deben confluir los distintos
ambitos de aplicacion material, personal y temporal de DTH (Derecho Internacional

Humanitario) en dicho caso especifico. (Ramelli, 2011)

En lo que se refiere en Colombia, el nivel de inclusién del concepto de crimen
de guerra no implicé tantas complicaciones en contraste con el concepto de crimen
de lesa humanidad, puesto que los crimenes de guerra se encuentran ampliamente
abordados y tipificados en la normatividad penal interna, aunque los tipos penales
internos no especifica que dicho crimen internacional se haya cometido de manera
sistematica o masiv, existen multiples instrumentos internacionales y referentes
normativos internacionales amplios, en concreto el articulo 8 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional y los elementos de los crimenes de la Corte Penal

Internacional. (Ramelli, 2011).

Acerca de los crimenes de agresion

Este tipo de crimen internacional a diferencia de los demds no cont6 con una
definicion amplia inmediatamente dentro del Estatuto de Roma, a pesar de ello
durante ese intervalo de tiempo la Corte Penal Internacional quedé totalmente
facultada y es competente para su tratamiento y juzgamiento, gracias que este
crimen internacional se encuentra tipificado en el articulo 5. Con respecto a lo
anterior, Botero y Guzman (2007) se refieren a que ello implica que en materia
de investigacién y de judicializacion implica que hasta ese momento no se podia

investigar y juzgar individuos por este crimen.

En relacion a ello, la Corte Constitucional Colombiana mediante la sentencia
C-578 de 2002 confirma lo previamente planteado que el crimen de agresion, hasta
ese momento, no se habia conceptualizado “la Corte ejercera competencia respecto

de él una vez que la Asamblea de los Estados Partes apruebe una disposicion en la
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que se defina el crimen y se enuncien las condiciones dentro de las cuales lo hara”.
No obstante, A que alude el crimen de agresion? De acuerdo con esta sentencia, este
concepto corresponde a una nocion modernay limitada asociada con la comision de
“Crimenes contra la paz”, una expresion utilizada en los Estatutos de los Tribunales

de Nuremberg y de Tokio.

No obstante, de acuerdo con un texto elaborado por la CPIsobre Cémo funciona
la Corte, a dias de hoy gracias a la modificacion del Estatuto de Roma en la primera
Conferencia de Examen del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
llevada a cabo en 2010 en Uganda, se define a este crimen de indole internacional
como eluso delafuerzaarmadaporun Estado en contradelasoberania, laintegridad
o laindependencia de otro Estado. A su vez, el 15 de diciembre de 2017 por parte de
la Asamblea de los Estados Partes se admitié por consenso una resolucion que le
concede a la Corte Penal Internacional la facultad de investigar y juzgar, gracias a
la actividad de la jurisdiccidn, sobre el crimen de agresion a partir del 17 de julio de

2018.

conclusiones

Amodode cierre,la Corte Penal Internacional nace en relacion al derecho penal
internacional como respuesta a la problematica humanitaria e internacional que se
habia estado viviendo durante los ultimos siglos, por tanto debido a la necesidad de
una institucion permanente, la Corte Penal Internacional se ha constituido como
un organo internacional especializado con facultad para emanar su jurisdiccion
universal frente a los crimenes internacionales cometidos en relacién al genocidio,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y de agresion cuando el Estado
implicado no es capaz o no quiere hacerse cargo del caso en concreto. A su vez, esto
le permite juzgar e investigar sobre estos crimenes en caso de ser cometidos. Este
rol funcional lo ejerce mediante la competencia que consagray le otorga el Estatuto
de Roma frente ala comision de crimenes internacionales. Acerca de estos tiltimos,

el tratamiento hacia los crimenes se basa en la imprescriptibilidad de estos mismos,



aun asi cuando en el marco legal interno no esté ello presente, por consiguiente,
este Estatuto cumple un de principio de complementariedad que contribuye a
la interpretacion de dichos crimenes en el ordenamiento juridico interno de los
Estados partes, o por lo menos en Colombia asi se ha visto reflejado a través la Corte

Constitucional mediante sus sentencias.
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resumen

El presente articulo realiza un analisis de lo que en el derecho colombiano se ha
considerado novedoso, respecto de la inclusion en nuestra legislacion procesal de
lo que se denomina proceso monitorio, incluido este en el capitulo IV del Cédigo
General del Proceso, si bien es cierto que ha sido desarrollado en Europa hace mas
de diez siglos, en Colombia tal proceso se utiliza con el fin de pretender el pago de una
obligacion dineraria de minima cuantiay es incorporado en el ordenamiento procesal
de julio de 2012.

Conelfindellevaracabounmejoranalisis del temaevocado, se hace necesario abordar
su definicidn, naturaleza y razdn de ser, con el fin de enfocarse luego en un estudio mas
critico respecto de lo que en materia de derecho comercial no se ha dicho o no se ha
tenido en cuenta alahora de exigir el pago de alguna obligacién por intermedio de este
novedoso proceso. Todo ello se llevara a cabo a través de la investigacion dégmatico-
juridica haciendo uso de fuentes bibliograficas, normativas y jurisprudenciales con
lo cual podra ir evidenciandose las incidencias y modificaciones que no se le hizo al
Decreto 410 de 1971, considerando necesaria dicha regulacion a la hora de hablar de
los titulos valores, entendidos estos como los documentos idoneos y contentivos de

obligaciones ejecutables.



introduccion

Como quiera que en el ambito del derecho colombiano se adoptd la (Ley 1564, 2012)
como carta de navegacion en el mar del derecho procesal, es pertinente en el presente
articulo, hacer un analisis respecto del proceso monitorio ylaincidencia de estanueva
figura juridica en el derecho comercial (Decreto 410, 1971) en relacién al cobro de una
obligacién dineraria de minima cuantia que no tiene respaldo documental, pero sin
dejar de lado, lo que en materia civil y comercial se denominan contratos; vistos estos

como fuente de las obligaciones.

Sea pertinente mencionar que el proceso monitorio, aunque no es nuevo en el
mundo, si es muy novedoso en nuestro ordenamiento juridico, ya que permite a la
poblacion acceder a la justicia, en reclamacion de una obligacion que no cuenta con

algan respaldo efectivo y fisico documental que garantice el pago de la obligacion.

Gracias a que el legislador observo las grandes falencias que existian para el cobro
deunaobligacion, trajo al actual ordenamientojuridico lafiguradel proceso monitorio,
a partir de la (Ley 1564, 2012)a través del articulo 419 a 421, y que si bien es cierto
no es nada novedoso en otros paises del mundo, si lo es en el ordenamiento juridico
colombiano, toda vez que resulta siendo un tramite de tinica instancia y mediante el
cual se puede perseguir el pago de una obligacion dineraria, surgida evidentemente de

un acuerdo de voluntades o inclusive de una obligacion derivada de un contrato.

Tramite que al ser de unica instancia y mediante el cual se constituye una
obligacién, no debe cumplir con toda la rigurosidad con la que cumplen procesos
como el ordinario y el ejecutivo, los cuales se llevan a cabo: el primero cuando no se
tenia titulo valor alguno que demostrara ante la autoridad competente la obligacion
contraiday el segundo mediante el cual se ejecutan obligaciones dinerarias y que ain

persiste en nuestro ordenamiento.

Sin embargo puede observarse que si bien dentro del ordenamiento procesal civil
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se establecio el proceso monitorio como forma de exigir el pago de una obligacion
para requerir al deudor, acortando la via de un proceso declarativo, también es cierto
que instituciones y relaciones comerciales reguladas y/o establecidas en el codigo de
comercio pueden entrar en choque con el proceso monitorio por tanto la pregunta
que se establecera en esta investigacion es écomo puede armonizarse el proceso
monitorio con realidades del derecho comercial que pueden servir para el acceso a
la justicia de sus acreedores ? Por tal motivo el objetivo de este trabajo se centrara
en analizar la definicién y conceptualizacion del proceso monitorio y su relacién
con actos juridicos en materia comercial regulados por el cddigo de comercio, esto a
través de la investigacion dégmatico-juridica haciendo uso de fuentes bibliograficas,

normativas y jurisprudenciales.

Para todo ello el presente trabajo se centrara en tres acapites principales, en el
primero los antecedentes histdricos de la creacion de este proceso, como ha sido
entendido en diversas legislaciones de manera historica, ello ayudara a evidenciar
la naturaleza de este proceso. Luego se ahondara en su naturaleza, caracteristica
y procedimiento, con ello se observara como se configura y se ejerce dentro del
ordenamiento juridico interno, por tltimo, se analizara el Codigo de Comercio
frente al proceso monitorio: fortalezas, debilidades y retos que se plantea al supeditar

aspectos sustanciales a lo establecido en el Cédigo General del Proceso.

Se planteara como hipotesis de trabajo que, si bien el proceso monitorio se
configura como una importante figura dentro del ordenamiento procesal civil para el
acceso a la justicia de acreedores con derechos crediticios, se omitié incluir en esta
situaciones del derecho comercial en las que existen también acreencias por parte de
otros sujetos, con las dificultades propias de hacerlas exigibles a través de la iniciacién
de un proceso declarativo o ejecutivo que son complejos para sumas de minima
cuantiaylacarenciaen ocasiones de un titulo valor, por tanto el proceso monitorio con
las finalidades con las que fue creado como el acceso a la administracion de justicia,
descongestion judicial, exigibilidad de derechos crediticios, puede ser una relevante

figura para las realidades propias del derecho comercial.



Antecedentes Historicos

Es necesario para abordar en mayor detalle y en un desarrollo mas profundo
del tema en estudio sus antecedentes historicos, de esta manera se hace necesario
mencionar que los origenes de este nuevo proceso se remontan para autores como
(Poveda, 2006) al siglo V, en el imperio Romano, con el corpus Iuris Canonici y

posteriormente con la promulgacion de las clementinas el 21 de marzo de 1314.

Dichas clementinas no son mas que la forma que se tenia en la época de plasmar
la posibilidad de agilizar los procesos, permitiendo que se desarrollaran mas rapido
y facultando al Juez para que fuera este quien eliminara los formalismos, siempre y
cuando conforme a los Derechos se favorecieran las necesidades de los hombres, lo
mismo que acortar los procesos permitiendo que no se presentaran actuaciones

dilatorias (Poveda, 2006).

Segtn la doctrina y como lo dicen algunos estudiosos como (Correa, 1997)
este proceso tiene sus origenes hacia la alta edad media italiana - Siglo XIII - en el
“mandatum de solvendo”, ya que parala época se buscaba que fuera mucho mas rapida
la actividad comercial naciente entre oriente y occidente, con la finalidad de evitar el
Juicio Plenario, siendo el proceso mediante el cual a través de un juicio se le fallara
u otorgara a quien correspondia la posesion de un bien. Asi las cosas, se buscaban
entonces, obtener un titulo de ejecucion rapido y eficaz, convirtiendo este nuevo

proceso en un procedimiento sin fase previa de cognicion que elude la fase declarativa.

Se dice que durante el siglo XIV y el siglo XV el Derecho Germanico incorpora
este nuevo proceso, con el fin de luego extenderlo a otros ordenamientos Juridicos,
sin dejar de lado el asocio con relacién a el derecho mercantil y a sus necesidades
de agilidad y seguridad. Siguiendo esta misma linea y para satisfacer la necesidad
de la reclamacion de los créditos, nacieron los "procesos sumarios determinados e

indeterminados” (Calvinho, 2011).

A pesar de ello y de las evidencias respecto del origen del proceso monitorio, en

53



54

relacion con su aparicion en el ordenamiento juridico, se tiene que este nace en épocas
muy antiguas y que con el pasar del tiempo se ha ido perfeccionando en paises que
han adoptado suimplementacién. Es de advertir que en el derecho privado, el proceso
monitorio ha tenido una gran acogida y aceptacion (Gascon, 2008) principalmente
en paises europeos, pues al adoptarse por la Comunidad Europea el Reglamento No.
861 del 31 de julio de 2007, se establecid el proceso europeo de escasa cuantia, con
el cual se pone fin al intento de muchos afios en crear y adoptar una figura, que en
realidad tiene sus inicios en la voluntad de las instituciones comunitarias para dar
pleno desarrollo alas competencias en materia procesal civil que les fueron atribuidas

con el Tratado de Amsterdam.

Ahorabien, también esrelevante sefialar que en el planoregional e iberoamericano
el proceso monitorio ha tenido sus avances, relaciones y particularidades, asi lo
expresan (Quintero et al., 2014) ya que a partir de finales del siglo XX y la primera
década del siglo XXI diversos paises como Uruguay, Venezuela, Brasil, Argentina,
Espafia, Pert entre otros lo consideraron como una tendencia en sus ordenamientos
juridicos. Si bien cada uno cuenta con sus particularidades en sus sistemas juridicos
lo cierto es que concuerdan en que esta institucion del derecho procesal se crea bajo
la finalidad de lograr mayor y mejor acceso del ciudadano hacia la administracion de

justicia.

Bajo el amparo de lo que histéricamente se ha venido desarrollando e
implementando la palabra monitorio deriva ademas de la voz monicion y entendida
esta como la advertencia que se le hace a alguien; el proceso monitorio consiste en
una advertencia judicial que hace el demandante en relacién a la peticion de pago y

mediante la cual el drgano competente emite la notificacion sin oir al demandado.

Dicho lo anterior se tiene que este es un proceso que se encuentra dirigido u
orientado al cumplimiento de una funcion ejecutiva, sin embargo, la naturaleza de
este proceso es declarativa pues lo que se pretende en el proceso monitorio es hacer
exigible una obligacién que no se encuentra contemplada en un documento, o que

existiendo dicho documento, no cumple con los requisitos esenciales para iniciar un



proceso ejecutivo; téngase como tales elementos que la obligacion sea clara, expresa
y actualmente exigible, pues estos elementos constituyen un requisito sine qua non
(Carrasco, 2012), para iniciar el proceso ejecutivo, por lo tanto, con la sentencia lo
que se pretende es la declaracion de existencia de la obligacion, o en otras palabras la

creacion de un titulo ejecutivo.

Teniendo en cuenta lo antes mencionado, puede decirse que, con la introduccién
del proceso monitorio como proceso declarativo especial en el sistema procesal civil
colombiano, se crea la necesidad de analizarlo no solo respecto de lo beneficioso
que resulta en materia econdmica el cobro de una obligacion, sino también frente
al derecho comercial, respecto de la constitucion del titulo valor como base de la

obligacién o constitucion de la misma.

Asilas cosas, cualquier estudio enrelacién con el derechono esta exento de criticas,
el proceso monitorio como parte de este estudio no sera la excepcion menos aun en
tratandose de las incidencias que este tiene en materia comercial. Téngase en cuenta
que a través de este proceso se accede de una forma mas rapida a la administracion
de justiciay que si bien es cierto crea de entrada criticas como cualquier otro sistema
en plena época de implementacion o desarrollo, no es menos cierto que algin aporte
ha de dejarnos y algunas criticas habra que hacerse, porque en relacién al derecho

comercial, son muchas las dudas que crea respecto de la constitucion del titulo valor.

2. Proceso monitorio: definicién, naturaleza, caracteristicas y

procedimiento

Desde el nacimiento del proceso monitorio y la introduccion del mismo en nuestro
ordenamiento procesal, mucho se ha dicho sobre el particular y lo efectivo que pudiera
resultar al agilizar la administracion de justicia, considerandolo como la tutela efectiva

del crédito sin necesidad de utilizar las herramientas del procedimiento ordinario.

Autores como (Correa, 1997) sostienen que el proceso monitorio es aquel

“proceso especial plenario rapido que tiende, mediante la inversion de la iniciativa del
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contradictorio, a la rapida creacion de un titulo ejecutivo con efectos de cosa juzgada

en aquellos casos que determinalaley” (p.37).

Por otra parte autores como (Guasp, 1968) analizan que el proceso monitorio es
un tipo de proceso pensando no para abarcar todas las plataformas facticas hipotéticas
para ser debatidas por este, sino que se basa en que quien acceda a este lo hace bajo
una especial particularidad y es la de la naturaleza de este proceso, es decir no se
estd ante una institucion genérica del derecho procesal sino que, dependiendo de las
particularidades de cada situacion en particular tendra diferentes cursos de accién en

el procedimiento civil.

También, otros autores como Tapias et al. (2016) sefialan dificultades o
vicisitudes en este proceso, especialmente las relativas en los escenarios en donde
el juez a falta del documento contentivo de la obligacion contractual que le es
exigible al deudor tendra que acudir a las pruebas de oficio en aras de encontrar
la verdad sustancial del proceso, de esta manera al estar proscritas las sentencias
inhibitorias este debera buscar todos los medios probatorios posibles para evitar
ello. Pero también existe una dificultad para el demandante en cuanto a la exigencia
del agotamiento de la conciliacion como requisito de procedibilidad, asi las cosas si
no pudo agotar este debera prestar caucién y establecer una medida cautelar, pero
sin la posibilidad de hacer uso de las propias del proceso ejecutivo, para lo cual la
dificultad radica en que estara obligado a interponer una medida cautelar de tipo
innominada, por tanto esto representa una complejidad para hacer exigible sus

derechos crediticios o acudir a la administracion de justicia para ello.

Se puede decir que el proceso monitorio es aquel procedimiento que tiene por
objeto, larapiday efectiva resolucion de un conflicto de caracter dinerario y donde
no hay controversia entre las partes. Revisando la naturaleza de este proceso, se
fij6 en el ordenamiento como un proceso declarativo especial, por lo cual este tipo
de procesos consagrados en el CGP, en los articulos 368 — 421, como su nombre lo
indica son los que permiten al juez declarar un derecho en la sentencia, el que puede

ser de naturaleza pura, constitutiva o de condena.



Es de advertir que, para alcanzar ese estadio final del proceso, debe mediar el
conocimiento de los hechos que son objeto del litigio, ya que los hechos son realidades
anteriores al proceso y, por ello, la prueba es el instrumento de naturaleza sistémica
que permitira brindarle al juez el conocimiento que no posee frente al asunto en

discusion.

Revisando el numeral 3 del articulo 420 del CGP, la pretension especifica aqui
determinada es la del pago, pero como quiera que el demandante acreedor no cuenta
con el respectivo titulo ejecutivo, entonces el tramite del proceso monitorio en esta
fase presenta una situacion concreta, consistente en que si notificado el deudor este
no concurre o no comparece como lo dice la norma, se dictara sentencia, dando lugar

al nacimiento del titulo ejecutivo.

La finalidad de este proceso monitorio radica en que el demandante acreedor,
solicite al juez de conocimiento se requiera al deudor para que efecttie el pago de
la obligacion. En tal sentido, el demandante le solicita al juez que el demandado
reconozca la existencia de la obligacion nacida del contrato verbal o escrito surgido
entre las partes, solicitud que se encontrara materializada en la sentencia y que
contendra el derecho cierto e indiscutible que no fue satisfecho porla parte requerida.

Con base en autores como Colmenares (2013) y Salas y Murillo (2017) respecto
ala diferencia entre el proceso monitorio y el proceso ejecutivo, es pertinente sefialar
la caracterizacion que puede realizarse de la relacion entre el proceso monitorio y el

proceso ejecutivo:

Tablal.

Relacion entre el proceso monitorio y el proceso ejecutivo

PROCESO MONITORIO PROCESO EJECUTIVO
1. El Proceso monitorio exige un principio de Es presupuesto del proceso ejecutivo la exis-
prueba o la simple afirmacién de la existencia tencia de un titulo ejecutivo que conste en un
de una obligacién. documento que constituya plena prueba en

contra del deudor
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2. En el proceso monitorio, el requerimiento
de pago efectuado por el juez es condicional,
de manera que el silencio del deudor podra
generar los efectos de cosa juzgada o si existe
oposicién su transformacién en un proceso
declarativo.

3. En el proceso monitorio hay cognicion
abreviada.

4. El proceso monitorio solamente se puede
iniciar y seguir contra el deudor que sea posible
notificar personalmente.

5. El proceso monitorio es viable inicamente
contra el deudor existente.

6. las excepciones previas, la intervencion de
terceros, la reconvencion, el emplazamiento del
demandado y el nombramiento de curador ad
litem, son actuaciones expresamente prohibi-
das en este proceso. (Diferencias de la autora).

En el proceso ejecutivo el mandamiento de
pago constituye la providencia de fondo que
estudia la obligacién y la prueba sin que consti-
tuya ninguna condicidn, por lo general siempre
que se profiere sentencia se mantiene a falta de
medios exceptivos.

En el proceso ejecutivo el juez en la primera
providencia determina si la obligacién es clara,
expresay exigible y si el documento que la
enrostra constituye plena prueba en contra del
deudor o del causante.

En el proceso ejecutivo es posible que el deman-
dado este representado por Curador Ad litem.

En el proceso ejecutivo la obligacion se puede
seguir contra los continuadores de la herencia,
es decir, puede existir titulo ejecutivo a cargo
del causante.

Dentro del proceso ejecutivo puede existir cada
una de esas figuras procesales, con la tinica
salvedad que las excepciones previas se deben
presentar como recurso de reposicion contra el
mandamiento de pago.

Fuente: Elaboracion propia

Haciendo un andlisis de las caracteristicas del proceso monitorio, se tiene que,
permiten distinguir este nuevo proceso de otro tipo de procesos y puede evidenciarse
que los puntos que sobresalen con mayor intensidad son: 1) El punto d partida de este
proceso sera siempre el requerimiento de pago que libra el juez y se librara basado
simplemente en la afirmacién que haga el demandante acreedor. 2) Si el demandado
(deudor) una vez notificado del requerimiento hecho por el juez no comparece,
entonces se procedera por parte del director del proceso a dictar sentencia conforme
a lo dispuesto en el articulo 421 del CGP prosiguiéndose la ejecucion en la forma
establecida en el articulo 306. 3) Contra este proceso, no procede la demanda de
reconvenciony es asi por lamisma disposicion legal y ademas porque se considera que
el demandado tiene toda la oportunidad dentro del mismo proceso de hacer oposicion

al cobro de la obligacion, alegando por ejemplo la compensaciéon como uno de los



modos que se tiene para extinguir las obligaciones. 4) Con el proceso monitorio es
el demandado quien inicia o no la contienda juridica, pues con este nuevo proceso se
llega a que se invierta la carga del contradictorio y sea aquel quien al hacer oposicion
de la demanda de lugar al inicio de un proceso verbal sumario. 5) Es un proceso

facultativo del demandante.

Teniendo en cuenta estas contadas caracteristicas de este proceso se tiene que
cuando el deudor no formula, en el plazo legalmente establecido, una oposicién contra
el mandato de pago dictado, el proceso monitorio finaliza sin mas y produce plenos
efectos de cosa juzgada, exactamente equiparables a los de cualquier otra resolucion
jurisdiccional que resuelve definitivamente el fondo de un litigio, esto puede referirse

como una de las posibles falencias de este proceso.

En relacién con el procedimiento que se debe llevar a cabo o seguir para lograr
el pago de una obligacidén, de la que no se tiene soporte documental alguno, se debera

actuar conforme lo establece el CGP en su articulo 421.

Téngase en cuenta que el proceso monitorio es

(...) un procedimiento judicial especial creado con el objetivo primordial de obrar
de manera rapida y sencilla obligaciones de caracter dinerario de naturaleza
contractual. Es especial dado que se invierte el contradictorio, es decir, que sin
haber escuchado atin al demandado, el Juez ordena requerir al demandado para
que un plazo determinado pague o exponga las razones concretas que le sirven de

sustento para negar total o parcialmente la deuda reclamada (Valero, 2015, p.5).

Ahora bien, la creacién del proceso monitorio ha suscitado debates en torno a
su naturaleza, su procedimiento y la administracion de justicia, uno de ellos puede
observarse enlaSentencia C-726 de 2014 de la Corte Constitucional, donde por medio
de demanda de inconstitucionalidad de los articulos 419 y 421 del Cédigo General
del Proceso - Ley 1564 de 2012- el actor de la demanda sustenta que mediante los
mencionados articulos, que versan sobre la improcedencia de recursos frente al

requerimiento de pago, y dado que, este proceso elimina actos procesales como
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intervencion de terceros, emplazamiento del demandado, excepciones previas entre
otros, se vulnera el derecho de defensa del demandado, y también el de contradiccién

y debido proceso.

Es por ello importante sefalar lo que expresa la Corte Constitucional al respecto,
y es que sefiala la naturaleza de este proceso siendo un proceso declarativo especial
que busca descongestionar la administracién de justicia, facilita el acceso ala justicia
de quien por alguna circunstancia no tiene un titulo ejecutivo pero es acreedor de
una obligacion contractual de minima cuantia, la finalidad de este también recae en
asegurar el acceso a la administracion de justicia de aquellos acreedores cuyas sumas
de dinero quedarian complejas de exigir a través de un proceso ejecutivo, por tanto

este es un precepto angular de este proceso.

Por este motivo se afirma la Corte Constitucional en la exequibilidad de las
normas demandadas, dado que considera que no existe vulneracién de principios
constitucionales como el debido proceso y el derecho a la igualdad ya que no se
rompe con el proceso monitorio el equilibrio de las partes en el procedimiento,
fundamentalmente porque existe la posibilidad de que el demandado pueda
defenderse otorgandole a este la carga dinamica de la prueba con la oposicion al

requerimiento de pago.

Posteriormente en Sentencia C-159 de 2016 conocera sobre demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 419 del Cédigo General del Proceso, segin
los accionantes de esta demanda el mencionado articulo viola articulos superiores
como el 1°, 2°,13 y 229 constitucionales, fundamentalmente por la naturaleza de este
proceso que a juicio de ellos se limita exclusivamente a las obligaciones dinerarias,
pero frente a obligaciones de dar, hacer se las excluye motivo por el cual consideran
que este proceso deja en una suerte de estado de indefension a los acreedores de
otro tipos de obligaciones no dinerarias. Pero la Corte Constitucional concluira y se
amparara en el principio de la libertad de configuracion del legislador, sefialando de
maneramuy importante que esta potestad no excluye a otro tipo de obligaciones fuera

de las dinerarias, dado que estas dentro del ordenamiento procesal civil cuenta con



diversos mecanismos diferentes para su cumplimiento y garantia. Por tanto, la Corte

Constitucional mantuvo exequible dicho articulo demandado.

Igualmente, esta Corporacion en Sentencia C- 095 de 2017 se expresa respecto
de demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 420 numeral 6° del Cédigo
General del Proceso, el articulo en mencién versa sobre las pruebas que se pretender
hacer valer por parte del demandante en donde incluso prestando juramento puede
mencionar que no cuenta con los soportes documentales que acreditan la obligacién
adeudada, esto, para criterio del accionante es una vulneracion al articulo 228 de la

Constitucion Politica es decir la prevalencia del derecho sustancial.

Si bien hay que mencionar que la Corte Constitucional en la mencionada
sentencia se inhibe para fallar de fondo dado que por tramites de forma no pudo
avocar el conocimiento de la demanda de inconstitucionalidad, lo que es relevante
es que dentro de sus consideraciones manifiesta que efectivamente no hay ninguna
violacion a la disposicion constitucional que a juicio del actor se vulneraba, pues
precisamente el proceso monitorio garantiza la prevalencia del derecho sustancial
al autorizar que obligaciones de tipo dinerarias, contractuales y de minima cuantia,
puedan efectivizarse por el acreedor, pero también el deudor contara con los medios
de defensa necesarios, e incluso figuras como la prescripcién no se eliminan en el
tramite del proceso monitorio y podran invocarse ante el juez quien decidira o no

sobre este particular.

Por tanto el analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de las
demandas de inconstitucionalidad de algunas disposiciones normativas consagradas
en el Codigo General del Proceso y que establecen la naturaleza y el procedimiento
del proceso monitorio dan cuenta por una parte que efectivamente se garantiza la
contradiccion del deudor mutando por asi decirlo a este proceso en un incidente de
corte declarativo, pero si la obligacion se encuentra clara, expresay exigible da cuenta
de una obligacion sujeta a ejecutarse con el titulo ejecutivo. Esto bajo un solo proceso
lo convierte en célere y eficaz segin su finalidad que es lograr que el acreedor de estas

sumas de minima cuantia y que en ocasiones no cuenta con los soportes fisicos de la
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existencia de la obligacion pueda acceder a la administracion de justicia. Sin embargo,
cabe mencionar que en materia comercial pueden existir fendmenos y situaciones
juridicas en las cuales el legislador no dimensioné la connivencia de este proceso

con al ambito del derecho comercial.

3. Cddigo de comercio frente al proceso monitorio: fortalezas, debilidades

y retos que se plantea

Teniendo en cuenta que en el derecho comercial también tiene cabida la
costumbre mercantil como fundamento para desarrollo de actividades comerciales,
en este punto es importante mencionar que dicha costumbre a través del tiempo
se ha tomado como ley para las partes involucradas o intervinientes en alguna

negociacion.

Ejemplo claro delo que seriaun acuerdo o negociacion derivado de la costumbre
mercantil, es el caso de una persona que encarga a otra de ofrecer un bien inmueble
enventay a este denominado comisionista, el vendedor le ofrece una remuneracion

en el evento en que logre ubicar al comprador de dicho inmueble.

Visto asi, la costumbre mercantil en el ejemplo antes descrito encarna una
obligacién dineraria en el evento de que se consuma una compraventa, gracias a la
intermediacion del comisionista, pero que, para este tltimo, quien no tiene documento

o titulo valor alguno que le respalde lo que adeuda el vendedor del inmueble.

Igualmente pasaria en el negocio del contrato de corretaje y es posible verlo
también en actividades del sector transporte, caso en concreto los descuentos
ofrecidos por aerolineas al expedir tiquetes a favor de sus contratista, empleados
o aliados; asi se podria seguir enumerando desde distintos sectores de la economia
y del comercio el desarrollo de las actividades mercantiles a través de la costumbre
mercantil que encarnan en la mayoria de sus veces el compromiso o la obligacion del
pago de sumas de dineros que por lo general no quedan plasmadas en ningan titulo

valor y menos en algtin contrato.



Desde esa dptica analizando la incidencia del proceso monitorio en el derecho
comercial, se considera que era deber del legislador atraer a las normas mercantiles
vigente, un apéndice al tema del proceso monitorio, para que también de cierta
manera a través de esta descripcion procesal se pudiera elevar a titulo valor, para
que se ordene el pago de lo adeudado derivado de la negociacion desarrollada en los

diferentes eventos de la costumbre mercantil.

El proceso monitorio tiene unos alcances que de alguna manera rompen con
posturas consagradas en el codigo de comercio como es, que sea claro expreso y
exigible, pues con este proceso frente a una eventual pérdida del titulo valor, falta de
claridad del titulo valor o por el hecho de haberse diligenciado de forma indebida,
este, frente alos requisitos del Art. 620 y 621 del codigo de comercio pierde su eficacia
parareclamarse de manera directa mediante un proceso ejecutivo, por supuesto, seria
rechazada la demanda ya que el titulo valor careceria de uno o todos sus elementos

para ser realmente exigible.

Ahora, con el proceso monitorio, eso si, atendiendo sus limitaciones con relaciéon
a la cuantia, se podra entender que ese titulo valor deficiente sirve como prueba
indiciaria en el proceso monitorio indicandole al juez de conocimiento que ese
documento fue firmado por la persona a quien se le reclamala obligacion y sera el juez

en cita quien ordene la vinculacién del demandado al proceso.

Con el anterior analisis se puede entender que ese alcance que tiene el proceso
monitorio frente a ciertas circunstancias que puedan acarrear en el contenido de un
titulo valor como ya se ha dicho, le dan la oportunidad al acreedor para que pueda
acudir ala jurisdiccion y poder recuperar la suma de dinero que le adeuda el obligado,
evitandose de esta forma la reconstruccion de un documento y/o eventualmente la

denuncia por perdida del mismo.

4. Propuesta

El codigo general del proceso puede incorporar una disposicion normativa
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donde se indique que en el evento de que un titulo valor al ser manipulado y hubiese
perdido dentro de su contexto uno de los requisitos para que se hiciere exigible, esto
es, que hubiere dejado de ser claro, expreso y exigible o cualquiera de los tres, pero que
solamente al existir el documento contentiva de la firma deudor, este servira como
prueba indiciaria dentro del proceso monitorio para que de esta manera el Juez de
conocimiento dicte sentencia que preste merito ejecutivo y con este tramite emerja
a la vida juridica un verdadero titulo ejecutivo que permita iniciar a través del cobro
ejecutivo el pago de la obligacion.

Se hace necesaria la inclusion de esa disposicion en el ordenamiento comercial
debido a que si se presentaren pruebas que no son cubiertas por parte del supuesto
acreedor y el deudor presenta oposicion a esa solicitud, simple y llanamente lo que se
sigue es un proceso verbal sumario, dificultando la exigencia del derecho crediticio por
la via ejecutiva que puede ser mas expedita para la exigencia de acreencias y el medio
optimo para ello puede ser el proceso monitorio establecido en el codigo general del

proceso.

conclusiones

Teniendo en cuenta lo que se habia deseado plantear en este documento
respecto de lo beneficioso que pudiera resultar en materia econémica el cobro de una
obligacién a través de un proceso monitorio y también frente al derecho comercial,
respecto de la constitucion del titulo valor como base de la obligacion o constitucion
de la misma, se puede manifestar que las conclusiones obtenidas del desarrollo del
presente articulo, permiten confirmar que el proceso monitorio instituido en el
ordenamiento juridico, es un proceso que se encuentra lejos de ser completamente
garante para el cumplimiento de obligaciones contraidas entre las partes que
intervienen en un contrato o negocio, debido a que en Colombia se sigue hablando del
proceso documental y es mas que evidente, que con este nuevo proceso no se cumple

tal presupuesto, o por lo menos cuando se traslada al Aambito comercial.

Por tal motivo frente a la pregunta écomo puede armonizarse el proceso



monitorio con realidades del derecho comercial que pueden servir para el acceso a
la justicia de sus acreedores? se propuso la creacion de una disposicién normativa
que cobije el ambito del derecho comercial cuando existieran acreencias en ciertos
contratos comerciales y que estas fueran susceptibles de ser exigidas por medios
expeditos propios del proceso monitorio para que asi se garantice el acceso a la
justicia y los derechos de crediticios de sus acreedores. Por tal motivo el objetivo
trazado en analizar la definicion y conceptualizacion del proceso monitorio y su
relacion con actos juridicos en materia comercial regulados por el cdigo de comercio
llevé a comprender la naturaleza y la finalidad de este proceso y como siendo de vital
importancia para los ordenamientos juridicos ain puede optimizarse previendo
y regulando situaciones como en este caso del derecho comercial para garantizar

derechos crediticios de sus acreedores.

Es con base en todo lo anterior que la hipétesis de trabajo se confirma ya que
como pudo observarse el proceso monitorio se configura como una importante figura
dentro del ordenamiento procesal civil no solo en el contexto nacional, sino que ha
sido referente en sistemas juridicos en sus paises de origen como es el caso europeo,
pero también se ha establecido en los paises iberoamericanos como una tendencia
en aras de garantizar el acceso a la justicia de acreedores con derechos crediticios.
En el ordenamiento juridico interno esto no ha distado y se ha constituido como
un importante proceso en la administracion de justicia, sin embargo como toda
disposicion juridica es susceptible de mejoras y de acoger situaciones juridicas no
previstas, por eso pese a que se omitié incluir escenarios del derecho comercial en
los que existen acreencias por parte de otros sujetos procesales y, con las dificultades
propias de hacerlas exigibles a través de lainiciacion de un proceso bien sea declarativo
o ejecutivo, que son complejos para sumas de minima cuantia y cuando hay carencia
de un titulo valor, el proceso monitorio con las finalidades con las que fue creado
como el acceso a la administracion de justicia, descongestion judicial, exigibilidad de
derechos crediticios, puede ser una relevante figura para las realidades propias del

derecho comercial.
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NUEVAS FIGURAS JURIDICAS Y LECTURAS INTERDISCIPLINARIAS



resumen

La creacion de la JEP supuso un replanteamiento del principio universal non bis in
idem al introducir la figura de la revision frente a delitos graves ocurridos con ocasion
y en el contexto del conflicto armado. Por otra parte, la JEP hace parte de un esfuerzo
por reconstruir normativamente un pais que ha vivido un déficit histérico en materia
de justicia, ha naturalizado hasta ahora la impunidad para una parte de los autores
intelectuales ynuncahaabordado el tema de laresponsabilidad politica en el conflicto.
Este articulo realiza un analisis normativo, pero también contextual del Acuerdo Final
de Pazy del Acto Legislativo 01 de 2017. El andlisis normativo busca establecer de qué
forma estos instrumentos garantizan la satisfaccion de los derechos de las victimas.
El examen contextual describe en qué forma dicha normatividad ha sido cuestionada
desde fuerzas politicas importantes y ultimamente desde el alto gobierno. Aqui se
interroga si la objecion por “inconveniencia” implica un debilitamiento politico de la

JEP y dela Justicia Transicional en Colombia.
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introduccion

En cumplimiento al compromiso entre el gobierno nacional y las FARC- EP se
acordo crear el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion
(SIVJRNR), reconociendo a las victimas como ciudadanos con derechos. Este
sistema integral busca, por un lado, satisfacer los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia, la reparacién y restauracion del dafio cuando sea posible. Por
otro lado, el sistema también esta orientado a dar seguridad juridica para quienes
participaron en el conflicto armado y se vieron involucrados como victimarios o
complices en violaciones de los derechos humanos y graves infracciones al derecho
internacional humanitario siempre y cuando los culpables se comprometan con
decir la verdad y con la satisfaccion de los derechos de las victimas. Lo anterior se
ha considerado como elemento esencial para finalizar el conflicto armado y hacer

transito ala legalidad.

El equilibrio global de las fuerzas que estuvieron a favor y en contra de las
negociaciones de paz y que se reproduce frente a la JEP, ha impedido que esta
aparezca como producto de una decision contundente de la sociedad colombiana
(Gamboa, 2018). Esta situacidon, que se califica de “polarizacién” en algunos
enfoques, constituyé el factor decisivo que marca el contexto nacional de la
construccién no terminada de la JEP incide en ella. En el contexto internacional,
por el contrario, se ha manifestado un amplio apoyo al proceso de paz y a la Justicia

Transicional en Colombia.

En el lenguaje del “sistema social” (Easton, 1999) se puede decir que el sistema
politico colombiano, en el cual el estado juega un papel central, recibi6é un input
(conflicto/demanda de paz) que, durante la administracion del presidente Santos,
fue procesado y arroj6 un output (exumo) en la forma de Acuerdo de Paz y nueva
normatividad. El sistema no se mueve en una sola direccion sino que vive en gran
parte de la retroalimentacién que se puede manifestar como apoyo (o negacion del

mismo) y nuevas demandas.



A pesar de la anormalidad, propia de un conflicto armado interno de medio
siglo de duracién, y no obstante que el estado ha sido un actor activo en el conflicto
armado, se supone que el estado debe ser garante de la estabilidad juridica del
Acuerdo de Paz que para el caso se concreta en honrar los acuerdos, vigilar el
cumplimiento de la contraparte y en general hacer valer la normatividad acordada
con caracter transitorio. A disminuir el peso del conflicto armado y diluirse el
consenso defensivo entre las élites afloran nuevas contradicciones que indican
divergencias sobre el futuro del pais, asi el discurso, como lo pone de presente la
controversia sobre la JEP sea todavia articulado con los elementos propios de un

conflicto armado que ya pertenece mas al pasado que al presente.

Metodologia

El presente es un trabajo de enfoque descriptivo y de disefio cualitativo,
basado en fuentes secundarias. Se utiliza el analisis normativo y jurisprudencial
para el examen de la consistencia de la JEP y se recurre al analisis politico para

contextualizar la estabilidad y eficacia de lanorma.

El anilisis normativo se ha dividido en tres secciones: en la primera se
analizan la forma como se viene tratando el tema de reparacion a las victimas en el
ordenamiento juridico colombiano y en particular en el Acuerdo de Paz tomando
en cuenta las caracteristicas del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y

No Repeticion.

En la segunda seccién se abordan los diferentes sujetos que se pueden acoger
al sistemay en especial ala JEP y las condiciones y obligaciones que se desprenden
deello.

En la tercera seccion se trata el principio de la cosa juzgada en casos de
violaciones graves de derechos humanos dado que en el acto legislativo 01 de 2017,
efectivamente se plantea una excepcién al principio non bis in idem entendida

como una garantia al derecho de las victimas.
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La segunda parte del texto incluye el analisis contextual. Este se limita a los
“datos gruesos” que configuran la incertidumbre que rodea ala JEP y que amenaza
con generar inseguridad juridica e inestabilidad politica, sin entrar a detallar las
objeciones de inconveniencia presentadas por el Presidente frente al Proyecto de

Ley Estatutaria de la JEP.

A. Analisis normativo

1. Victimasy reparacion integral

La Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas (Unidad de
Victimas) es la entidad responsable de laimplementacion de las medidas de politica
publica para la atencion y reparacion integral de las victimas. Segun cifras de esta
entidad, a septiembre de 2018, se registra un historico de victimas registradas de
8'731.105 de las cuales 6'983.372 son sujeto de asistencia y reparaciéon (Unidad de
Victimas, 2018).

La reparacion integral tiene en cuenta las dimensiones: individual, colectiva,
material, moral y simbolica; se compone de cinco medidas: rehabilitacion,
indemnizacidn, satisfaccion, restitucion (de tierras, de viviendas, fuentes de
ingreso, empleo, de acceso a crédito) y garantias de no repeticion. Conlleva
tanto una indemnizacion econdémica o la restitucion de bienes y tierras como el
acompanamiento del Estado para alcanzar el disfrute efectivo de derechos como
el acceso a la educacion, salud, vivienda, programas de empleo y generacion de
ingresos. Esta serie de medidas tienen como proposito “devolverles su dignidad,
memoria, recuperar la verdad y crear las condiciones para que hechos como los que

sufrieron no vuelvan a repetirse” (Unidad de Victimas, 2018).

El Sistema Integral esta compuesto por diferentes mecanismos judiciales y
extrajudiciales que se pondran en marcha de manera coordinada con el fin de lograr
la mayor satisfaccion posible de los derechos de las victimas, rendir cuentas por lo
ocurrido, garantizar la seguridad juridica de quienes participen en €él, y contribuir

a alcanzar la convivencia, la reconciliacién, la no repeticién, y la transicion del



conflicto armado a la paz (Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la

Construccion de una Paz Estable y Duradera, 2016).

Laprincipal caracteristica del sistema es su integralidad. La reparacion integral
se refiere a que el dafio puede presentar diferentes facetas y que por tanto debe
abordarse desde de diferentes maneras y no solamente desde el punto de vista
economico. Hay dafios que pueden requerir reparaciones simbolicas, como una
manifestacién reconociendo los hechos y pidiendo perdén publico o una placa para
que se conserve la memoria de la victima. La adaptacion de medidas para lograr
un maximo de justicia y rendicion de cuentas sobre las violaciones a los derechos
humanosy el derecho internacional humanitario ocurridas en el marco del conflicto

son también parte de la reparacion.

Adicionalmente, el acceso a cualquier tratamiento especial previsto en la
Justicia Especial para la Paz debe cumplir con las obligaciones sobre verdad,
reparacion y no repeticion se establezcan en el SIVJRNR. Otra caracteristica es
la participacién de las victimas como una forma de satisfaccion de sus derechos.
Ademas, se trata de un sistema con independencia y autonomia a fin de garantizar

suimparcialidad y crear una absoluta confianza en la ciudadania.

El acuerdo también se caracteriza por contener el enfoque diferencial, lo que
implica que la JEP tendra en cuenta la forma en que el conflicto afecté de manera
desigual a grupos y sujetos de especial proteccion entre ellos las mujeres, los pueblos
indigenas, las comunidades afrodescendientes, los campesinos, los mas pobres, las
personas en condicién de discapacidad, las personas desplazadas y refugiadas, la

poblacion LGBTI y los adultos mayores.
2. Actores en la Justicia Especial para la Paz
La jurisdiccion especial para la paz conocera de los hechos cometidos por

miembros de la fuerza publica, miembros de las FARC, agentes del estado que

no hayan sido miembros de la fuerza publica, los terceros civiles que se acerquen
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voluntariamente ala JEP. Se aplicara a todos los que participaron de manera directa
oindirecta en el conflicto armado. Se aplicard a los investigados o condenados por el
delito de rebelion u otros relacionados con el conflicto, aunque no pertenezcan a las

organizaciones armadas en rebelion. (Acuerdo Final, 2016, art 32)

Son delitos cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta
con el conflicto armado, aquellas conductas punibles donde la existencia del
conflicto armado haya sidola causa de su comisién, o haya jugado un papel sustancial
en la capacidad del perpetrador para cometer la conducta punible, en su decisién de
cometerla, en la manera en que fue cometida o en el objetivo para el cual se cometio

(“Jurisdiccion especial para”..., 2018).

En lo relacionado con los combatientes de los grupos armados al margen de la
ley, el componente de justicia del Sistema solo se aplicara a quienes suscriban un
acuerdo final de paz con el Gobierno Nacional. Su participacion esta condicionada
ala dejacion de armas ocurrida desde la entrada en vigor del Acuerdo Final hastala

finalizacion del proceso de dejacion de estas.

Para acceder al tratamiento especial previsto en el componente de Justicia del
SIVJ RNR es necesario aportar verdad plena, reparar a las victimas y garantizar
la no repeticion. Aportar verdad plena significa relatar, cuando se disponga de los
elementos para ello, de manera exhaustiva y detallada las conductas cometidas y las
circunstancias de su comision, asi como las informaciones necesarias y suficientes
para atribuir responsabilidades, para asi garantizar la satisfaccion de los derechos
de las victimas a la reparacion y a la no repeticion. El deber de aportar verdad no

implica la obligacion de aceptar responsabilidades (Acuerdo Final, 2016, art. 13).

Asi mismo seran llamados a comparecer ante la Jurisdiccion Especial para
la Paz, por parte de la Seccién de Revision del Tribunal, aquellas personas que
hubieran tenido una participacion determinante en una de las conductas de que
trata el numeral 40, como lo son los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los

graves crimenes de guerra esto es, toda infraccién del Derecho Internacional



Humanitario cometida de forma sistematica, la toma de rehenes u otra privacion
grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion
forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la sustraccion
de menores, el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de menores, todo
ello conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma y no hubieren comparecido

previamente ante la Sala de Verdad y Reconocimiento.

En relacion con los miembros de la fuerza publica, las normas seran aplicables
Unicamente a quienes hubieren realizado conductas punibles por causa, con
ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado y el tratamiento
sera simétrico en algunos aspectos, diferenciado en otros, pero siempre equitativo,

equilibrado y simultaneo (Acto Legislativo 01, 2017).

Este sistema integral se aplicara a los agentes del estado teniendo en cuenta
su condicién formal de garantes del orden constitucional y la presuncion de que

ejercen de manera legitima el monopolio de las armas.

Se entiende por agente del Estado a efectos de la Jurisdiccion Especial para la
Paz toda persona que al momento de la comision de la presunta conducta criminal
estuviere ejerciendo como miembro de las corporaciones publicas, como empleado
o trabajador del Estado o de sus entidades descentralizadas, territorialmente y por
servicios, que haya participado en el disefio o ejecucion de conductas delictivas
cometidas por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado. Para que tales conductas puedan ser consideradas como susceptibles
de conocimiento por parte de la Jurisdiccion Especial para la Paz, éstas debieron
realizarse mediante acciones u omisiones cometidas en el marco y con ocasion del
conflicto armado interno y sin animo de enriquecimiento personal indebido, o en
caso de que existiera, sin ser éste el determinante de la conducta delictiva (Acto

legislativo 01, 2017, Art. 19).

Respecto a los agentes del Estado, se establece un tratamiento especial,

simultdneo, equilibrado y equitativo basado en el Derecho Internacional
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Humanitario. Dicho tratamiento diferenciado valorara lo establecido en las reglas
operacionales de la fuerza publica en relaciéon con el DIH. En ningin caso la
responsabilidad del mando podra fundarse exclusivamente en el rango, la jerarquia
o el ambito de jurisdiccion. La responsabilidad de los miembros de la fuerza publica
por los actos de sus subordinados debera fundarse en el control efectivo de la
respectiva conducta, en el conocimiento basado en la informacion a su disposicion
antes, durante y después de la realizacion de la respectiva conducta, asi como en los
medios asu alcance para prevenir, y de haber ocurrido, promover las investigaciones

procedentes. (Acto Legislativo 01, 2017, art. 24)

El tratamiento de justicia paralos integrantes de las FARC-EP, para los agentes
del Estado y para otros actores que hayan participado en el conflicto, ya sea como
combatientes o como no combatientes, cuando hayan cometido delitos, puede ser

diferente pero equilibrado y equitativo.

De igual manera, el sistema integral se aplicara de igual forma a terceros civiles
que habiendo participado de manera indirecta en el conflicto armado puedan haber
tenido alguna responsabilidad. Las personas que sin formar parte de los grupos
armados ilegales hayan tenido una relaciéon no coaccionada de financiacion o
colaboracion con estos grupos y en desarrollo de tal vinculo hayan cometido delitos
en el contexto y en razon del conflicto armado, podran ser llamados a comparecer

ante la jurisdiccion especial parala paz.

Las personas que, sin formar parte de las organizaciones o grupos armados,
hubieren contribuido de manera directa o indirecta a la comision de delitos en el
marco del conflicto, podran acogerse a la JEP y recibir el tratamiento especial que
las normas determinen, siempre que cumplan con las condiciones establecidas de
contribucion a la verdad, reparacion y no repeticion. Lo anterior, sin perjuicio de
las competencias de la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de
la Seccion de Revision del Tribunal para la Paz, respecto de la comparecencia de
aquellos terceros que hubieran tenido una participacion activa o determinante en la

comision de los siguientes delitos: el genocidio, delitos de lesa humanidad, los graves



crimenes de guerra, esto es, toda infraccion del Derecho Internacional Humanitario
cometida de forma sistematica. Se entiende por participacion determinante
para estos efectos aquella accion eficaz y decisiva en la realizacion de los delitos
enunciados. En el ejercicio de esas competencias, las mencionadas Sala y Seccion
no podran fundamentar su solicitud y decisién exclusivamente en los informes
recibidos por la JEP, sino que deberan ser corroborados a través de otros medios de

pruebas. (Acto Legislativo 01, 2017)

El acto legislativo 1 de 2017, en su articulo transitorio 15 establece diferentes
plazos que se cuentan a partir de la constitucion del total de las salas y secciones de
la JEP: Dos afos para recibir informes de la Sala de Reconocimiento de Verdad, de
Responsabilidad y Determinacion de los Hechos y las conductas, el cual se puede
prorrogar hasta completar un periodo maximo de tres afios. Diez afos para la
conclusién de las funciones de la Justicia Especial para la Paz, plazo este que puede
prorrogarse por cinco afios mas o por un tiempo superior por medio de la Ley; con el

proposito de culminar la actividad jurisdiccional de la JEP.

3. De la cosa juzgada en casos de graves violaciones de derechos humanos

frente a la justicia transicional

En los paises democraticos, la seguridad juridica esta basada en la cosa juzgada.
Este principio universal del derecho, también conocido como non bis in idem,
consiste en que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que
en el juicio se le absuelva o se le condene. En este sentido la docente espafiola Maria
Sonia Calaza L.dpez manifiesta la conveniencia de la inalterabilidad, inmutabilidad
e invariabilidad de las resoluciones judiciales firmes y la obligatoria vinculacion de

su contenido dispositivo por quienes hayan sido parte del proceso (Calaza, 2009).

La sentencia judicial en firme, tiene como efecto que no sea posible iniciar
un nuevo proceso que tenga referencia el mismo objeto. Esto no quiere decir que
cuando en proceso judicial donde se han agotado todos los recursos y queda en firme

la sentencia, no podra ser modificada. Como lo menciona la Corte Constitucional
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colombiana: “La cosa juzgada tiene como funcion negativa, prohibir a los
funcionarios judiciales conocer, tramitar y fallar sobre lo resuelto, y como funcion
positiva, dotar de seguridad a las relaciones juridicas y al ordenamiento juridico”.

(Sentencia SC-774.01, 2001)

Contar con la posibilidad permanente de controvertir judicialmente, sin limite
de caducidad, todas las providencias adversas a nuestros intereses, somete a la
justicia a escenarios de carencia de eficaciay cuestionamientos de utilidad, toda vez
que sus decisiones estarian permanentemente en interinidad. Esto, esto sin lugar a
dudas, desencadenaria en la falta de respuestas juridicas alas necesidades de justicia
que los ciudadanos reclaman, lo que en ultimas repercute en la paz social, bienestar
de las comunidades al movilizarnos hacia mecanismos de solucion de conflictos
del pasado. De este tamarfio es la trascendencia de la cosa juzgada en nuestro
ordenamiento juridico y la presuncion de utilidad y eficacia que su papel juega en
nuestra sociedad. El poder judicial del que hacen parte jueces y magistrados y su
responsabilidad de administracion de justicia, reconocido constitucionalmente,
carecerian de exclusividad y potestad; en tanto sus providencias no serian

definitorias.

Cabe mencionar la importancia que tiene la cosa juzgada en el ordenamiento
juridico del pais, es asi como nuestro Cdodigo de procedimiento penal en su articulo

21 dice:

Cosa juzgada. La persona cuya situacion juridica haya sido definida por
sentencia ejecutoriada o providencia que tenga la misma fuerza vinculante,
no sera sometida a nueva investigacion o juzgamiento por los mismos hechos,
salvo que la decision haya sido obtenida mediante fraude o violencia, o en
casos de violaciones a los derechos humanos o infracciones graves al Derecho
Internacional Humanitario, que se establezcan mediante decisién de una
instancia internacional de supervision y control de derechos humanos, respecto
de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente la competencia. (Ley

906, 2004)



Siguiendo con los lineamientos del sistema Interamericano de Derechos
Humanos y con la aceptacion de que en el pais existe un conflicto armado y por
lo tanto se han incurrido en delitos que violan los derechos humanos, en el pais
se han introducido una serie de normas y leyes para salvaguardar los derechos de
las victimas. Es ahi donde con nuevas leyes se ha podido superar el obstaculo de la
caducidad del proceso. En los casos de crimenes de lesa humanidad, por ejemplo,

dejé de operar la prescripcion por tiempo.

También se han dictado leyes que reabren los procesos cuando estos estan
vinculados al conflicto armado. Como ejemplo se puede mencionar la ley 1448 del

2011, Ley de Victima y Restitucion de Tierras:

Esta ley tiene como objeto establecer un conjunto de medidas judiciales,
administrativas, sociales y econdmicas en beneficio de las victimas con el fin de
hacer efectivos sus derechos alaverdad, alajusticia, alareparaciony en especial
alarestitucién de los predios de los que fueron despojados o abandonados. Los
poderes del juez de restitucion no tienen antecedentes en la tradicion juridica
del pais, pues adquiere facultad de acumular en un mismo tramite actuaciones
judiciales y administrativas, anular fallos anteriores y actos administrativos,
resolver situaciones de posesion y en general solucionar cualquier tipo de
disputa con relacion a los predios bajo la perspectiva de la prevalencia de la

verdad material (Cardenas, 2016).

Particularmente cuando hablamos de revision de sentencias o providencias,
el cuidado esta dedicado a la estabilidad y preservacion del non bis in idem, para
los delitos en general, pero en los casos de crimenes contra los derechos humanos
y el derecho internacional humanitarios como los son en su mayoria los cometidos
durante el conflicto que vivimos desde hace mas de 60 afios, la misma Corte
Constitucional ha declarado inexequible la expresién “absolutorio” del numeral
4° del articulo 192 de la Ley 906 de 2004, que hace referencia a la procedencia de

revision de sentencias ejecutoriadas en caso de fallos favorables.
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La diferencia fundamental de esta accidn, en relacion a las otras formas de
impugnacién de resolucionesjudiciales previstas en el Cédigo Procesal Penal, reside
en la particular finalidad que persigue. Esta consiste en hacer primar la justicia en
detrimento de la seguridad juridica, lo que en nuestro sistema procesal se garantiza
através de la posibilidad prevista por ley de anular la sentencia condenatoria firme,
en ciertos casos que exhiben claramente la injusticia de la decisién (Sentencia

C-979/05).

Conlaleyde Victimasy de Restitucion de tierras se busca la defensayla garantia
de los derechos humanos de acuerdo con los estandares internacionales del sistema
interamericano de los derechos humanos. Ademads, se dictan medidas de atencion,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto interno, esperando con
ello implementar la justicia restaurativa, como es la preparacion integral a aquellos

que han sido despojados de sus tierras o han sido obligados a abandonarlas.

El propodsito de la accién de revision, como insistentemente lo ha dicho la

jurisprudencia de la Sala Penal, es:

Remover la intangibilidad de la cosa juzgada cuando se establece que una
decisién con esa connotaciéon comporta un contenido de injusticia material,
por cuanto la verdad procesal alli declarada se opone a la verdad histérica de lo

acontecido. (Sentencia SP2395201-47143, 2017)

Continuando con el debate de la cosa juzgada y su papel en ordenamiento
juridico del pais, nos encontramos con las nuevas normas que empezaron a
regir después de los acuerdos de la Habana con la FARC, y que fue incluido en la
Constitucion Politica Colombiana en el acto legislativo 01 de 2017 en los articulos
transitorios 5 donde se crea La Justicia Espacial para la Paz (JEP) y su articulo

transitorio 10 que nos dice;

Articulo transitorio 10. Revision de sentencias y providencias. A peticion del

condenado la JEP podrarevisa las decisiones sancionatorias de la Procuraduria



General dela Nacion o dela Contraloria General de la Republicay las sentencias
proferidas por otra jurisdicciéon por variacién de la calificacion juridica
conforme al articulo transitorio 5° y al inciso primero del articulo transitorio
22; por aparicién de nuevos hechos que no pudieron ser tenidos en cuenta
con anterioridad; o cuando surjan pruebas no conocidas o sobrevinientes no
conocidas al tiempo de la condena, todo lo anterior por conductas cometidas
por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto, o con
la protesta social, siempre que se cumplan las condiciones del Sistema (Acto

legislativo 01, 2017).

Porlotanto, este nuevomecanismo procesal, pone en consideracion nuevamente
la cosa juzgada, ya que la sala de revision de sentencias de JEP, a peticién de la
parte puede reabrir aquellos procesos que estén directamente relacionados con el
conflicto y en los cuales se han dictado sentencias para que nuevamente se tenga en
cuenta hechos y pruebas que alguna de las partes consider6 que no fueron valorados

en el primer proceso.

Sin estos mecanismos de revisién de sentencias seria imposible contar con
herramientas que faciliten los procesos de dialogo a fin de cerrar conflictos de
manera negociada, son estas facultades las que precisamente dan lugar a escenarios
de justicia transicional, tal como lo formulé en primer término Neil Kritz (1995),
lo perfecciono y le dio amplia divulgacion Ruti Teitel (2000) y lo acogié Naciones

Unidas en el afio 2004.

Toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una
sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala,
a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr

lareconciliacion. (Naciones Unidas, Resolucion 2004,/616)

Seglin esta nueva orientacion y el Acto Legislativo 01, 2017.art 5. la JEP, al
adoptar sus resoluciones o sentencias, tendra que hacer una calificacion juridica

de las conductas que examina, calificaciéon que se basara en el Cddigo Penal
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Colombiano y/o en las normas de Derecho Internacional en materia de Derechos
Humanos (DIDH), Derecho Internacional Humanitario (DIH) o Derecho Penal
Internacional (DPI). Sin embargo, el mismo actolegislativo 01 de 2017 colocé limites
a la revision de las sentencias. Podra solicitar revisién inicamente quien haya sido
condenado por hechos directamente relacionados con el conflicto armado, siendo

tribunal de justicia de JEP el competente para estas revisiones.

B. Analisis contextual

1. Vicisitudes del procesoy de la norma

La nueva normatividad en su conjunto ha sido sometida a fuertes
cuestionamientos desde la esfera politica y ultimamente desde el alto gobierno.
Desdela Presidencia de la Republica se han hecho seis objeciones al Proyecto de Ley
Estatutaria que reglamenta el funcionamiento de la JEP, a pesar de que habia sido
aprobado por la Corte Constitucional. Las objeciones son de conveniencia segun el
presidente, pero al mismo tiempo anuncié formalmente su intencién de modificar
el Acuerdo de Paz mediante una reforma constitucional. Segiin Uprimny “al menos
cinco de las seis objeciones son inviables, ya sea por ir contra la sentencia de la Corte

o por intentar reformar la Constitucién via ley estatutaria” (Uprimny, 2019a).

La negociacién misma y el tramite de lo acordado ha llevado a que el
funcionamiento del sistema politico se haya complicado (recargado) en varios
momentos. La falta de respaldo popular en la consulta de octubre de 2016; la
subsiguiente “renegociacion” con los adversarios del Acuerdo; el debate y revision
durante el fast track. El resultado de las elecciones parlamentarias de 2018, aunque
en teoria eligié mayoritariamente a partidarios del Acuerdo de Paz, no arroj6 una
clara hegemonia ni definié de manera contundente una posicién sobre la paz entre
otras cosas porque parlamentarios y grupos que habian apoyado al Acuerdo el
Acuerdo de Paz se inclinaron a apoyar al candidato presidencial Ivan Duque que
tenia una posicion contraria. Ya con el nuevo gobierno se han dado pasos para
cambiar la normatividad que rodea al Acuerdo de Paz, pero tampoco es claro que

pueda conformar una mayoria parlamentaria decisoria.



Hasta comienzos del nuevo gobierno del presidente Ivan Duque, la Justicia
Transicional en Colombia habia recibido un precario apoyo popular y su tramite
parlamentario se habia apoyado en mayorias endebles alrededor de aspectos

puntuales.

Laoposicion al Acuerdo de Paz es ahora gobierno y formalmente debia ejecutar
medidas (como facilitar el funcionamiento de la JEP) que son contrarias alo que fue
su programa electoral. Sin embargo, la paz, asi sea precaria, esta haciendo parte de

los céalculos politicos y los proyectos de diversos actores sociales.

Es evidente que a pesar de la persistencia de actores armados ilegales y del
asesinato de lideres sociales, el nivel del conflicto armado bajo sensiblemente con el

fin de actividades bélicas de las FARC.

Ala JEP se estan acogiendo no solo los guerrilleros desarmados sino también

militares y paramilitares ya condenados o en proceso de investigacion.

El movimiento indigena del Cauca ha impulsado desde marzo de 2019 una
movilizacion de largo alcance donde las reivindicaciones tradicionales se combinan
con la defensa de los Acuerdos de Paz y apoyo a la JEP. Esta politizacion del pliego
de peticiones se explica por el costo que significé en esos territorios el desarrollo del

conflicto armado.

El cansancio de gran parte de la poblacion colombiana con la guerra se hizo
presente con motivo del tensionamiento coordinado con Trump de las relaciones

con Venezuela al cual el gobierno rapidamente le bajé dramatismo inicial.

El desarme de las FARC y las instituciones aprobadas en el Congreso como la
JEP ola Comision de la Verdad son ya unarealidad (aunque falten algunos tramites)
ante la cual —por el lado de sus criticos -se han presentado dos actitudes que pueden

ser complementarias o contradictorias.
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a. El ejecutivo plantea objeciones de inconveniencia respecto al
funcionamiento de la JEP y ademas se compromete a impulsar en el Congreso
una reforma del Acuerdo de Paz. El Fiscal General de la Nacion se mueve
publicamente en la misma direccion.

b. Eljefe delabancada de gobierno en el Congreso ha expresado la propuesta

de eliminacién de la JEP.

La incertidumbre sobre el futuro de la JEP tiene consecuencias en diferentes
niveles, le quita credibilidad a la paz, mina la confianza en los acuerdos politicos y
abre la posibilidad de contradicciones abiertas entre instituciones como podria
ser el caso de una Fiscalia, apoyada por el Ejecutivo, rivalizando con la JEP (ver

Uprimny, 2019b).

2. Probabilidad de un pluralismo juridico estatal

Por el momento las contradicciones, alrededor de la paz, entre las elites
que ejercen el poder politico a nivel central y regional, se han reflejado en las
instituciones estatales colocando a la Presidencia y la Fiscalia en un mismo plano
de confrontacion con la JEP. La Fiscalia puede mantener una tension con la JEP en
la medida en que son operadores de justicia mientras que un tensionamiento por
el lado del Ejecutivo se revela como intromision. El activismo del Fiscal General al
proponer al presidente objetar la Ley Estatuaria de la JEP puede transformarse de
divergencia ideoldgica en pluralismo juridico estatal (PJE). Ya se habia conocido
esto enlasrelaciones entrela Corte Constitucional porunaparteyla Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado. Fue a raiz de esta experiencia que Nelsy Lopez

Cuellar (2015) aporto la siguiente precision:

Para que exista PJE, dos o mas instituciones deben reclamar el derecho a tener
la Ultima palabra sobre el mismo asunto. Este deseo simultaneo de retener la
autoridad genera una tension. De acuerdo con esto, si hay dos o mas autoridades
publicas que tienen diferentes perspectivas ideoldgicas, pero nunca han estado

en tension debido a que ningtin caso los hallevado a esto, no habra PJE sino una



diferencia ideoldgica abstracta en el interior de un Estado unitario (p. 74).

Teniendo en cuenta que la JEP apenas comienza su labor se puede temer
que sus decisiones den pie a controversias llevaderas, pero puede pensarse en la
configuracion de unafase problematica de PJE. Todo parece indica que instituciones

como la Comisién dela Verdad pueden quedar rodeadas de circunstancias similares.

3. La JEP ylareconstruccion normativa de la sociedad

La Justicia Transicional en Colombia se puede entender como una irrupcién
o interferencia de la realidad social en la esfera formal de la tradicion juridica.
Muchos factores han llevado a que se acumule un déficit historico en la garantia de
justicia o que esta se convirtiera en un juego de reglas que solo tenian una validez
condicionada a la posicion o prestigio social. El conflicto armado que parecia
interminable hizo esta situacién mas insoportable y en comparacién con los
problemas, los operadores de justicia cubrian una parte relativamente menor de
casos. Para una parte de la sociedad obtener un fallo judicial por una queja se volvio
una quimera mientras que la violencia armada creaba sus propias territorialidades
almargen de lainstitucionalidad y sobre todo de la ética. En ciertamedida el derecho
habia dejado de existir y el poder central era perforado por intereses de enemigos
y amigos del establecimiento. Sin embargo, en la polémica contra la JEP aparece
la nostalgia de una justicia formal de larga tradicion y de una moral publica que se

supone que estaba vigorosa cuando en realidad estaba colapsada.

La JEP es entonces un intento complementario pero decisivo para la
reconstruccion ética de la sociedad. Complementario en el sentido que puede
devolverle vigor alas normas vigentes formalmente que habian sido elaboradas bajo

el supuesto de un pais “normal”.

La justicia transicional no es un desarrollo 1dgico de las formas anteriores
y mucho menos en el enfoque de la relacion victimario-victima que en la justicia
tradicional se habia construido al margen de la realidad del conflicto armado. Al

pensar en la victima en toda la extension del concepto, la justicia transicional en
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Colombia se compromete con el derecho a la paz como un paso fundamental y

condicién necesaria para hacer efectiva la justicia.

El componente social de instituciones como la JEP no debe entenderse como
el cumplimiento de politicas publicas para superar déficits sociales y desigualdades.
Dentro del sistema transicional colombiano hay otras instituciones encargadas de
esas tareas. La JEP va aun nticleo duro del problema centrado en el victimario, pero
introduce el concepto de reconocimiento del otro. La determinacion de la sinrazon
del victimario por parte del juez y del victimario mismo, se complementa con la
razon de la victima y abre paso no solo a una reduccion de la pena sino ante todo a
una nueva intersubjetividad que involucra a toda la sociedad y exige un nivel ético
superior. El ejercicio del reconocimiento mutuo y las instituciones que lo facilitan
ha sido objeto de diversas valoraciones positivas incluso como condicion para poder

hablar de una verdadera libertad individual (Honneth, 2017).

4., La JEP como planificacion social

Shapiro considera que el Derecho es planificacion social y a su vez concibe
esta como una necesidad imprescindible del ser humano, incluso mas urgente en
condiciones de la complejidad que trae consigo la modernidad. En este sentido el
fundamentodel derechonoserialamoralidad sinounaentidad metafisica,lanecesidad
de planificacion. Esta afirmacién va ligada a otra: todo ordenamiento juridico necesita
un norte moral. Pero Shapiro extiende esta caracteristica todo orden juridico incluso
el que puede emanar de una dictadura sin apoyo popular. Aproximandonos al caso
colombiano hemos afirmado que la realidad social se escapaba de las formalidades
y objetivos del sistema judicial. Ante ese “desorden” agudizado por el conflicto
armado, dijimos que se hacia necesario fijar horizontes sociales éticos basados en
el reconocimiento del otro. Hemos calificado ese horizonte como reconstruccion
normativa de la sociedad. En estas circunstancias podemos entender el sistema de
justicia transicional en Colombia, del cual la JEP es un pilar fundamental, como un
caso de planificacion social con un objetivo moral que es garantizar la paz yla vigencia

material de los derechos de todos los sectores sociales.



conclusiones

El ordenamiento juridico colombiano se ha ido adaptando a las nuevas
herramientas y jurisprudencia que le ha brindado el sistema Interamericano de
Derechos Humanos y ha formulado leyes acorde con estos lineamientos, cuando
se trata de graves violaciones a los derechos humanos y con ocasion del conflicto
armado interno, dandole la potestad a los jueces para saltar el impedimento de la
cosa juzgada, permitiendo reabrir casos en los cuales existian sentencias en firme,

sobre predios despojados con violencia por los actores del conflicto.

Con estas nuevas leyes se ha revivido el debate sobre como una normatividad
que esta por fuera del ordenamiento juridico de un pais, puede influenciar en este
para que sus leyes cambien y se adapten a las nuevas doctrinas de estas entidades.
Esto ha llevado a que se debate sobre la seguridad juridica en lo referente a la
cosa juzgada. Existen organismos internacionales que pueden reabrir procesos y
formular nuevas sentencias que tienen que acatar los paises, que con el bloque de
constitucionalidad (que incorpora convenios internacionales) estan vinculados con

estas entidades.

Esto nos lleva a considerar que con estas nuevas leyes, el ordenamiento
juridico del pais sufre una gran variacion sobre el tratamiento que los jueces tanto
de la justicia ordinaria como los de la JEP deben dar a la cosa juzgada, porque en
aplicacion a las leyes emitidas en relacion al conflicto interno que vive el pais y en
relacion alaviolacion de los Derechos Humanos y con los delitos de lesa humanidad
arefundar el concepto el principio universal de nonbisinidem, en el cual, de acuerdo
al delito cometido, si se podra juzgar a una persona dos veces por el mismo delito en

casos especificos.

Pero si lo anterior es un terreno controversial con mayor razon lo es el objetivo
de paz y reconciliacién que persigue la justicia transicional en Colombia. Hay,

sin embargo, una facticidad naciente que ya es producto de la parcela de paz que
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se ha logrado cultivar con los instrumentos de la justicia transicional. Mirado el
asunto desde otro angulo, se puede pensar que la planificacién social implicita en
el proceso de paz y sus instituciones resiste con ventaja toda comparacién con el
plan de conservar el pasado. Sibien nadie piensa que el camino de la reconstruccion
normativa es facil, también es temerario vaticinar el hundimiento de los objetivos

morales por el hecho de que tenga adversarios muy fuertes.

Al examinar la nueva normatividad se encuentra que es coherente, acata los
principios generales del Acuerdo de Roma y ha recibido el visto bueno de la Corte
Constitucional, de las Naciones Unidas y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, asi como de otros miembros de la comunidad internacional.
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resumen

El capitulo aborda una propuesta tedrica sobre la relaciéon conceptual entre
patrimonio histérico, semidtica y TIC como resultado de la observacion etnografica
del Cementerio Universal de la ciudad de Barranquillay lainterpretacion de los signos
indiciales. De igual forma, este estudio interdisciplinar hace uso de las plataformas
digitales como potencializadoras del encuentro de los individuos con la memoria
histdrica, donde se aborda la resignificacion desde un disefio metodoldgico de corte
cualitativo. Lo anterior, con el objetivo de generar nuevas categorias de valor sobre el
entorno funebre al promover mayor valorizacion, accesibilidad y reconocimiento del

patrimonio local.



introduccion

El presente abordaje es de naturaleza tedrica y esta fundamentado en los hallazgos
de la propuesta ‘Plataforma interactiva con arboles (obeliscos) digitales de
codigos QR en el Cementerio Universal de Barranquilla: Un aporte a los procesos
de memoria e identidad cultural’ . Por lo anterior, el articulo se convierte en un
componente conceptual que contribuye a enfocar los esfuerzos investigativos de las
ciencias sociales en la resignificacion de los signos inmersos en las necrépolis, como
medio para generar identidad, apropiacion y difusién de los entornos culturales
que fortalecen la memoria histdrica y transforman los imaginarios colectivos de los

habitantes en una esfera social, a través de nuevas redes de valor.

Al respecto, se puede generar apropiacion del patrimonio a partir de las
plataformas digitales, ya que “hablar de la comunicacién global del patrimonio
cultural en el siglo XXI, es hacerlo del papel determinante y de la incidencia de las

Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion” (Mateos, 2010, p. 2), donde el
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cementerio se hace constructor de nuevos sentidos, que logra con “... estos puntos
representativos de la ciudad, nuevas propuestas de interaccion social” (Navarro,
2012, p. 233). Para lo cual, se aborda el patrimonio no sélo desde lo tangible, sino
también desde lo historico, cultural, arquitecténico o social, segin lo plantea

Vergara (2009, p.17).

Para el presente estudio, lo cultural esta definido “como el conjunto de todas
las formas de vida y expresiones de una sociedad determinada” (Navarro, 2010, p.
25), representadas en una infinidad de signos que se conjugan en un mismo espacio
y dan posibilidad de realizar una lectura interpretativa que apueste por la memoria

historica.

Uno de los beneficios de las plataformas digitales es lograr que, los resultados
de los estudios académicos logren impactar a las comunidades implicadas, generar
apropiacién social del conocimiento, identidad cultural, transformacién social,
economica y cultural. Un hecho que se logra segun Sanchez et al. (2012, p. 114) a

través del uso de las TIC y la Internet por millones de usuarios en el mundo.

Por consiguiente, el abordaje tedrico marca diferentes lineas de aproximacién
interpretativa al estudio semiotico, el uso de las TIC y la apropiacion del patrimonio
historico. Como primerareflexion conceptual sobre semiotica indicial, el articulo se
enfoca en la propuesta de Magarifios (2007) al hablar ‘de las operaciones semidticas’.
Un estudio que se integra alas investigaciones de Lotman (1996), que habla del lugar

como ‘la semidsfera de los signos indiciales’.

Por otro lado, se plantea el uso de las TIC desde los estudios semidticos para la
generacion de nuevas significaciones con las ‘plataformas digitales como forjadoras
de nuevos sentidos’. Pero, este uso de las TIC genera nuevas dinamicas sociales, por

lo cual es importante estudiar ‘Las TICy el acceso inclusivo a nuevas redes valor”.

El articulo muestra el avance tecnoldgico de las TIC desde dos desarrollos,

‘Realidad aumentada y virtual en la difusion del patrimonio cultural’ y ‘La



interactividad con el patrimonio desde los cddigos QR’. Interactividad que es lograda
por medio del disefio e implementacién de obeliscos digitales, es decir estructuras
fisicas talladas que responden a los signos establecidos en el estudio y que se
combinan con el funcionamiento digital de los cédigos QR. No obstante, para ello
es importante saber como funcionan estas tecnologias en el marco legal del pais;
un abordaje pensado desde ‘El uso de las TIC para la difusion del patrimonio en

Colombia’.

Para finalizar, el documento invita a reflexionar sobre los nuevos retos
multimedia que plantean las plataformas al comunicar el patrimonio, con ‘Los
contenidos multimedia que comunican signos en las TIC’, consolidando asi el
proyecto como un aporte alos procesos de memoria e identidad cultural de la ciudad

de Barranquilla.

Marco Tedrico

La construccion de la revision tedrica plantea un interrogante esencial, qué se
entiende por semidtica? Al respecto Magarifios (2007) la define como un método de
interpretacion y analisis de la realidad social, cuando afirma que “ofrece un enfoque
y un conjunto de instrumentos que la sitiilan como un método preciso y eficaz en el

campo, al menos, de las ciencias sociales” (p. 1).

Una semidtica que se inserta en el contexto social y cotidiano, que concuerda
con los aportes tedricos de Eco, donde todo individuo como receptor critico debe
interpretar aquello que interpele su propia historia, su vida, su memoria y los signos
que lo constituyen. En sintesis, un planteamiento de Eco (1987) al citar a Barthes,
que habla sobre el olfato semioldgico como la capacidad de captar sentidos y

mensajes donde sélo vemos simples hechos y cosas.

Una propuesta tedrica que se fortalece con otra linea tematica ofrecida por
Eco (2000) al hablar del conjunto de la cultura descomponiéndola en signos,

“Considerar a la cultura en su globalidad como una sub-especia semiética, [...]. En
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resumen, quiere decir que los objetos, los comportamientos y los valores funcionan

como tales porque obedecen a leyes semidticas” (p. 52-53).

Magarinos amplia el rango del estudio semidtico al atribuirle a los procesos de
interpretacion de los signos, las ‘operaciones semioticas, como fases de la existencia
deunsigno enunasemiosfera. Es porello que se estudian los signos que, representan
y tienen la capacidad de estar en lugar de otro, “es decir, estar en tal relacion con
otro que, para ciertos propdsitos, sea tratado por ciertas mentes como si se fuera ese

otro” (Peirce, 1974, p. 23).

Aqui, el indice se propone como una subcategoria de valor que permite mirar
el enramado cultura desde una Optica mas integral y diferente, lo cual puede
aportar valor al patrimonio. Estos son definidos por Peirce (1955) como un signo
que representa un objeto no por la similitud o convencién de significados, sino por
los sentidos 0 memoria de la persona para quien sirve de signo y que para Mandoki
(2004) expresa relacién de contigliidad existencial, material, con su objeto.
Valores de significacion importantes en un espacio donde han confluido diferentes

costumbres de una cultura determinada a lo largo de multiples décadas.

2.1 De las operaciones semidticas

Las operaciones semidticas contribuyen a conocer como se ha producido una
significacion en un momento determinado y como ésta ha perdido vigencia al
transformarse, al punto de perder sentido y cobrar otro diferente para una nueva
sociedad, las cuales son clasificadas por Magarifos a través de tres procesos para
mostrar como circula un signo en la vida social, es aceptado y cambia. En este
contexto, se reconoce que no puede existir semantica sin un proceso previo de
sintaxis; sin embargo, se ha invertido el orden de las dos primeras etapas, para
establecer como el signo, primero, cobra un significado particular, se relaciona con

otros y después cambia.

2.1.1 Operacion semidtica de sustitucion que “asigna las formas semioticas de



los valores de un determinado universo, que en ese momento socio historico se
constituye en semiosis sustituyente respecto a los valores de las formas semiéticas
de algin otro universo, que se constituye en semiosis sustituida” (Garcia, 2012, p.
18). Conrelacion a esta operacion semiotica, los primeros estudios, que se realizaron
del Cementerio Universal, permitieron identificar como ciertos signos indiciales,
insertos en la semidsfera, asumieron un valor de significacion para una sociedad o

cultura determinada y cdmo comenzaron a ser parte de dicho contexto.

2.1.2 Operacion semidtica de atribucion de objeto a signo, como efecto de su
integracion junto a otros signos. “Es la que genera un valor relacional que permite la
identificacion de cada forma semidtica perteneciente a un sistema de una semiosis
sustituyente y/o sustituida. Se esta en presencia de una sintaxis de la significacion”
(Garcia, 2012, p. 18). Esta operacion permite precisar la fase en que los signos
indiciales que ya han asumido categorias de valor y representan realidades sociales,
interactiian con otros en un mismo contexto y generan nuevas significaciones con

relacion a otras dindamicas sociales.

2.1.3 Operacion semiética de superacion de una semiosis que pierde capacidad
de sustituir, o sea, de construir los significados de determinado contexto, en virtud
de la vigencia de otra semiosis que construye los significados de un contexto que
ya no es el mismo, “aquella que se realiza cuando disponiéndose de los pares de
valores relacionales obtenidos por la interrelacion de las semiosis sustituyentes
y sustituidas, es posible, identificar nuevos valores que sean producto de las

contradicciones inherentes a las sustituciones previas” (Garcia, 2012, p 19).

Una vez el signo representa y se relaciona, puede ser ahora transformado,
como apuesta por su misma sobrevivencia en una red de significados. La anterior
tricotomia de operaciones semidticas que interpreta los signos como fenémenos
sociales, lo cual permite clarificar los procesos de estudio que ha realizado esta
investigacion. Un reconocimiento de estos signos en un lugar especifico, que es el

Cementerio Universal, convirtiéndose en la muestra de estudio.
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2.2 La semidsfera de los signos indiciales

Por otra parte, al definir qué es semidtica y qué estudiar de ella, es necesario
pensar éen donde aplicar los estudios semidticos? Que hace referencia al tercer
interrogante, que sin duda permite aterrizar el abordaje interpretativo a un
escenario local, que en este caso es el Cementerio Universal. No obstante, para
caracterizar un lugar como espacio de significacion donde se dan las anteriores
operaciones semidticas, es necesario concebir a esta necrépolis como semidsfera;

concepto que Lotman (1996) aporta a la semiética y que define como:

Una determinada esfera que posee los rasgos distintivos que se atribuyen a un
espacio cerrado en si mismo. Sélo dentro de tal espacio resultan posibles la
realizacion de los procesos comunicativos yla produccion de nueva informacion

(p.11).

No obstante, toda semiosfera tiene dentro de si una homogeneidad semiética
lo cual a su vez le otorga individualidad y heterogeneidad con relacion a otras

semiodsferas que puedan entrar en contacto con su entorno.

Cuando los signos propios de una semiésfera A entran en contacto con una
semioOsfera B, que es diferente se genera una tension dialéctica, que denomina

Gainza (2013), como:

[...] la Mismidad y la Otredad. SEMIOSIS DE LA MISMIDAD < SEMIOSIS
DE LA OTREDAD, habida cuenta de que se halla en una semidsfera concreta
en la que, tanto lo que consideramos “lo mismo” (lo propio), como “lo otro” (lo

diferente), son productos de operaciones semidticas (p.14).

Esta tension dialéctica permite procesos de traduccion de los signos
pertenecientes a otras semiosferas, generando dinamicas resignificacion. Aqui, es
donde también se pueden entrar a analizar las practicas culturales o signos y demas

que se han adoptado en las necrépolis y que no son propias del espacio semi6tico.



De esta manera, el estudio asume la semidtica como aquel método “que
estudia los signos en el seno de la vida social” (Saussure, 1916, p. 43). Ya que, “no
se puede describir ni explicar satisfactoriamente un proceso significante, sin
explicar sus condiciones sociales productivas; todo fenémeno social es... un proceso
de produccion de sentido, cualquiera que fuere el nivel de analisis” (Verdn, 1988,
p. 125). Es necesario pensar que, en un sentido general, para producir procesos
de comunicacion que re-signifiquen los entornos, los espacios y la vida misma de
los sujetos, sera necesario “re-semantizar los mensajes entre los seres humanos”

(Navarro, 2012, p. 171).

2.3 Plataformas digitales como forjadoras de nuevos sentidos

La apropiacion social de la cultura, a partir de nuevas significaciones, encuentra
una oportunidad esencial en las tecnologias de la informacién y la comunicacion
(TIC), lo cual conlleva a reflexionar sobre el tltimo interrogante de este articulo
tedrico, écomo contribuir desde las nuevas plataformas digitales a la resignificacion
de los signos en el Cementerio Universal? Esta nueva pretension que hace necesario
reconocer las TIC como un canal de facil acceso a contenidos signicos en los espacios
finebres, es decir hacia un entorno que se puede proponer como representacion del
patrimonio histérico y que disponen de elementos o bienes que generan identidad
cultural para los ciudadanos en el presente, por lo cual Mateos (2010) habla de la

irrupcidn y el papel de las TIC en la comunicacién del patrimonio:

[..] Probablemente, una de las revoluciones de mayor calado que ha
experimentado este ambito cultural, al cambiar de forma evidente y progresiva
la l6gica de la difusion cultural, proponiendo una nueva forma de construir y
producir los contenidos culturales, junto a una nueva forma de difundirlos y

consumirlos (p. 1).

Ahorabien, elusodelas TIC sonunaherramientadeuso prioritario al establecer
que el “significado que esos bienes tienen para los ciudadanos, es la razén por la cual

existe el patrimonio histérico y, por tanto, justifica que se pongan en marcha todo
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tipo de mecanismos para su conservacion, proteccion o gestién” (Bellido, 2008, p.
13). Las plataformas tecnoldgicas logran presentar el contenido de una investigacion
etnografica en piezas multimedia de facil comunicacién y a apropiacion por los
usuarios o intérpretes de la dinamica de significacion. En esta linea para Lopez et al.

(2013), las TIC se puede percibir como:

[...] elementos basicos para promover este acceso e intercambio de informacién,
asi como para configurar y promover espacios de interaccion, garantizando
al tiempo el mantenimiento de las sefas de identidad, y en algunos casos,
contribuyendo a la revalorizacion de senas de identidad esquilmadas durante

siglos de pueblos con una rica identidad cultural (p. 2).

Esto quiere decir que, las plataformas digitales, sin perjuicio alguno, se
convierten en difusoras del contenido signico, “incluso puede ser acertada la
opinién de Maxwell L. Anderson, para quien la comunicacion interactiva es la Ginica
plataforma viable desde la que justificar la relevancia del patrimonio en un mundo

cambiante como el actual” (Mateos, 2010, p. 5).

Las TIC conectan a las nuevas generaciones con su historia. Un hecho que es
posible gracias a que los procesos de globalizacion estan relacionados directamente
con la comunicacion, de manera puntual, por la convergencia con las plataformas
digitales (Ramonet, 1999 y Mattelart, 1997). A nivel cultural, Pineda (2002) es claro
en afirmar que las TIC han permitido que los individuos no sdlo reconozcan sus
derechos civiles y politicos, sino también culturales, de reconocimiento social y no

exclusion.

Ante esta nueva demanda cultural, es importante lograr definir la manera en
como comunicar los bienes patrimoniales de acuerdo con el uso de estos dispositivos
tecnoldgicos; donde se presenta laweb 3.0 como experiencia de usuario ideal, la cual
es definida por Varisto et al. (2012), como aquella que, “se trabaja en la actualidad y
el que se pretende que sea el futuro. Bajo este concepto se habla de Webs inteligentes

que van mds alld que la mera interaccion con el usuario”, (p. 58).



Esta evolucién en el uso de las nuevas tecnologias ha permeado diferentes
campos de lavidahumana, como la salud, la economia, la educacién, entre otros; una
experiencia donde el usuario tiene una opcion diferente de acercarse a su realidad
proxima, lejana, de aprehender el mundo, en este caso con sélo clic se navega por los
espacios fiinebres o escenarios de ciudad. Ya que, los usuarios que se encuentran en
la era de la participacion “ya no quieren limitarse a recibir informacién sobre una
nueva exposicion, sino que, ademas, quieren interactuar en los nuevos medios de
comunicacion pasando a formar parte del proceso informativo” (Celaya y Vifiaras,

2006, p.12).

Por ello, se habla sobre la utilidad de las TIC en la apropiacion y resignificacion
del entorno como un binomio de “relacion entre las TIC y la ciudad que se ha
reflexionado desde el siglo XX, principalmente cuando comenzé a difundirse
ampliamente el uso de Internet. Desde la década de los 80’s, su uso se encuentra
en constante expansion por la masificacién de usuarios y por la diversidad de su

aplicacion” (Varisto, 2012, p. 55).

2.4 Las TICy el acceso inclusivo a nuevas redes valor

En estas herramientas de interconexion los individuos no sélo se informan y
comunican desde lo patrimonial sino, también, se agrupan en una sociedad mas
incluyente, que como explica Mateos (2010): “[...] son un inmejorable agente difusor
y, por tanto, democratizador de los recursos patrimoniales; algo que facilita su

desacralizacién, mejorando asi de forma sensible su potencial comunicativo” (p. 5).

Sin embargo, de manera contraria a este resultado de impacto positivo, las
plataformas digitales dependen del nivel de desarrollo que tenga un determinado
territorio, ya que en multiples espacios también ha generado nuevas brechas
sociales. En estas nuevas formas de interconexion “existen los que estan plenamente
integrados a ella, y los que la miran desde afuera, aplastando las narices contra el
vidrio” (Finquelievich, 1998, p. 78). Un desafio que debe ser pensado al momento

de gestionar politicas publicas en torno a la comunicacién del patrimonio histérico
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abordado desde las plataformas digitales. Se ha presentado una segunda brecha
digital entre mujeres y hombres, mas alla de su acceso alas TIC. A pesar de que estas
plataformas generan inclusion, en el usufructo, las habilidades y el uso efectivo de
las tecnologias se presenta todo lo contrario (Cohoon y Aspray, 2006; Lagesen,

2007; Liff et al., 2004).

No obstante, al pensar en las brechas de desigualdad, no por la falta de
implementacién de tecnologias en espacios fliinebres, sino en diferentes &mbitos de
los niveles socioecondmicos de una ciudad, es importante saber que “la tecnologia,
por si sola no soluciona este distanciamiento, puede ser un elemento que favorezca
el crecimiento, pero la distancia existira siempre ya que el desarrollo de la tecnologia

es fruto del uso de la misma” (Martinez, 2009, p. 40).

Este acceso de conexién, también adiciona otro agente limitante, las gamas
tecnoldgicas de los dispositivos méviles, ya que no todos permiten la facil navegacion
por los contenidos y rutas tematicas del patrimonio histérico en un aplicativo. Por
ello, se percibe que estas tecnologias producen diferencias en las oportunidades de
desarrollo y una distancia entre aquellas que tienen o no tienen acceso a las mismas

(Camacho, 2006).

2.5 Realidad aumentaday virtual en la difusién del patrimonio cultural

De acuerdo con el desarrollo tecnoldgico de las nuevas maquinas comunicativas,
se puede hacer de multiples herramientas que ofrece la web 3.0; una mayor
incidencia en los objetivos de resignificacion por parte de los usuarios. Al respecto,
se definen dos escenarios tecnoldgicos: la realidad virtual y la realidad aumentada
que generan experiencias de navegacion por los contenidos de manera diferente. La
realidad virtual es “[...] una aplicacién de la tecnologia computacional cuyo objetivo
es el de generar representaciones visuales que simulan mundos reales o ficticios. Es
clave en RV lograr que el usuario tenga la sensacion de estar presente en el mundo

virtual” (Varisto, 2012, p. 59).



Sin embargo, esto representa ciertos riesgos como por ejemplo que, el usuario
al hacer uso de esta herramienta se aisle en su totalidad del escenario real, lo cual,
a pesar de no incidir en las dindamicas de significacién con lo que representa un
entorno, puede promover indiferencia de la visita hacia la estructura fisica, como
también interés por su conocimiento real, este tiltimo en ocasiones en menor grado.
Pero, estas nuevas tecnologias no pueden ser implementadas con este objetivo, ya

que como diria Mateos (2010), seria:

[...] poco sensato creer que una excelente reproduccién de una obra de arte
sustituya al propio original, pues la experiencia de saberse delante de una obra
Unica seguira siendo algo tUnico e irrepetible. En definitiva, nadie dejara de
visitar el Museo Nacional del Prado para conocer Las Meninas de Velazquez
por haber visto antes una reproduccion suya en la aplicacion Google Earth, por
mas exacta y detallada que esta sea. Como tampoco nadie dejara de viajar al
Pert para visitar el Machu Picchu por haber visto un tour virtual, como el que

ofrece el Patronato del Pertien la www (p. 4).

Hasta ahora los avances tecnoldgicos, no han podido sustituir o reproducir
caracteristicas reales del patrimonio, como el tamaflo, que en este caso se limita a
una pantalla de un dispositivo mévil digital; “hay que partir del hecho de que no hay
sistema en el mundo que sea capaz de representar una escena compleja de manera
fotorrealista (indistinguible de la escena real) en tiempo real, ni en términos de
hardware ni de software [...]” (Gutiérrez y Hernandez, 2003, p. 12). Por este motivo,
el objetivo del proyecto es lograr que, a través de herramientas tecnoldgicas, los
usuarios puedan caminar y hacer inmersiéon en el espacio sin crear un mundo
alterno, sino participar de él, donde se agreguen nuevos contenidos sobre el valor
del patrimonio histérico; un hecho que sin el uso de la realidad aumentada podria

ser imaginado y que con la realidad virtual tampoco se integraria en su totalidad.

De estamanera, la propuesta investigativa para el Cementerio Universal apunta
al uso de herramientas TIC desde el desarrollo de una aplicacion que trabaje con

la realidad aumentada, la cual es explicada por el Varisto (2012) como aquella que:
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[...] se utiliza para describir la combinacién, en tiempo real, de imagenes creadas
por computadora con imagenes del mundo real, creando asi una realidad mixta.
Laintegracion de imagenes virtuales e imagenes reales es la principal diferencia
entre RV 'y RA, puesto que esta ultima no sustituye la realidad fisica, sino que la

complementa o aumenta, agregando mas informacion (p. 59).

La apuesta conlleva a no sustituir la realidad, sino adicionar nuevos contenidos
que en una visita cotidiana los visitantes no reconocerian como lo son los signos
indiciales, lo cual se denomina realidad aumentada que “[...] permite visualizar
y analizar objetos, construcciones o lugares sin alterar el original lo mas minimo,
incluso fomentando la aparicion de nuevas hipédtesis que, de tratar con el modelo
real, no se investigarian a fondo para minimizar el impacto sobre el modelo”

(Gutiérrez y Hernandez, 2003, p. 56).

Es una manera de tender puentes entre el uso y la conservacién, donde
la realidad aumentada se puede emplear en lugares patrimoniales a través de
diferentes desarrollos tecnoldgicos, donde se genere experiencia de usuario y
mayor apropiacion de espacio limitada a otras dinamicas sociales, como el caso del
Cementerio Universal donde, a pesar de los bienes culturales, sdlo se promueven

actividades de enterramiento.

2.6 Lainteractividad con el patrimonio desde los cédigos QR

La RA aplicada a estos escenarios finebres y culturales puede ser aprehendida
desde el empleo de los codigos QR, los cuales incentivan la interactividad con
el entorno y pueden ser leidos, de manera facil, desde aparatos mdviles, donde
se almacena informacion en cddigos bidimensionales. Al definir esta ultima

herramienta de transferencia de contenidos

Ahora bien, a pesar de que este sistema esta patentizado, su utilidad ha sido de
caracter abierto, por lo cual se puede observar su uso indiscriminado en diferentes

escenarios de la vida cotidiana. Sin embargo, para el proyecto es importante



como diria Bellido (2008) hacer evaluacion de su uso y el impacto que genera en
la comunidad, es decir, estudiar conceptos de usabilidad e interactividad hombre-
ordenador a través de encuestas o entrevistas de tipo cualitativo como cuantitativo

através de la App.

De este modo, al iniciarse las primeras fases de implementacion de los obeliscos
digitales en la necrépolis es importante someter en investigaciones posteriores al
laboratorio social, el analisis de estas variables de usabilidad e interaccién para
medir el impacto la iniciativa digital y la posible transformacién en la identidad
cultural de los habitantes de la ciudad de Barranquilla en el patrimonio histérico

que significa el Cementerio Universal.

2.7 El uso de las TIC para la difusiéon del patrimonio en Colombia

Una vez descrito el camino para generar aprehension del patrimonio histérico
através de las TIC, es necesario reflexionar sobre las nuevas dinamicas sociales que
promueven estas tecnologias. Una realidad que para Tabarquino (2014) que ha sido
poco explorada sistematicamente desde la investigacion académica, las empresas y
el sector publico (p. 223). Para ello es importante hacer un repaso por las politicas
publicas que regulan su uso en el pais y las condiciones necesarias para una efectiva

interactividad. Al respecto Barén y Gomez (2012) plantea:

Colombia ha sido pionero en América Latina en la produccién de politicas
publicas en TIC, que se han caracterizado por el alto grado de participacion de
organizaciones sociales y por el énfasis que han puesto en aspectos que van mas

alla de asuntos de infraestructura y conectividad (p. 38).

Sin embargo, es necesario tener en cuenta hasta qué punto estas politicas
publicas han permitido el acceso de toda la ciudadania a la nueva era digital
y contribuyen no sélo al hecho de compartir informacién y gran vastedad de
contenidos, sino que promueven el desarrollo humano y el cambio social, un nuevo

punto de andlisis en la investigacion. En la actualidad, muchos espacios abiertos
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como parques se encuentra la conexidn libre a Internet, sin una utilidad pertinente,
s6lo como uso entretenido de los publicos, ése pueden considerar estas politicas
como democratizadoras del conocimiento? écdmo este uso indiscriminado a la
conexion enred generautilidad enla construccion de una sociedad mas desarrollada
y mejor educada? En este punto reflexion donde el Ministerio de Comunicaciones
(2008), en su Plan Nacional de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,

establece que:

[...] No basta con una buena dotacion de infraestructura y acceso, si ello no se
refleja en mejoras sustanciales en la calidad de vida, en equidad, en cierre de
brechas, en uso masivo. Se pone de relieve la importancia de intensificar los
procesos de formacion, capacitacion, investigacion, disefo y diseminacion de

contenidos ttiles a disposicion de los individuos.

Significa que consumir contenidos y saber consumir bien es la manera mas
eficaz para cerrar la brecha de conocimiento que nuestro pais sufre donde no hay
aprovechamiento del poco uso de las TIC que se genera. De alli que, una iniciativa
que genere conexion a redes de forma gratuita y contribuya a la promocion y
educacién del patrimonio, debe estar pensada no solo desde parques sino otros
espacios de identidad cultural que motiven a la preservacion de la historia y donde
se comparta contenido producto de investigaciones sobre los patrimonial, y que
tampoco esta limitado a centros de formacion y bibliotecas, sino, a cementerios y
demas sitios turisticos, donde el ciudadano pueda acercarse, reconocerse a si mismo
y construir identidad; ya que “en la difusién del patrimonio cultural, lo realmente
importante es conseguir la triangulacion perfecta entre usuarios, bienes culturales

y contenidos” (Mateos, 2010, p. 3).

De lo anterior, que es necesario hablar de conceptos no sélo de acceso y uso,
sino de apropiacion de TIC, ya que cuando existe apropiacion de las nuevas
tecnologias, existe apropiacion de sus contenidos, y esto conlleva a la apropiacion de
lo comunicado, es decir, del patrimonio y sus signos indiciales. En esta linea Baron

y Gémez (2012) afirma que:



Las politicas publicas en Colombia siguen haciendo énfasis en estrategias para
garantizar la prestacion de servicios, para incrementar las conexiones y la
velocidad de internet, para aumentar el nimero de computadores y de puntos
de acceso en instituciones publicas, prestando menor atencion a la calidad y los

resultados de los usos que se estan dando a esas tecnologias (p. 52).

El uso de las TIC no s6lo es tema funcional o técnico que se mida por mayor
conexion, usabilidad, entre otros, sino por su impacto en la construccién de
ciudadania. En este sentido Pérez y Sarrate (2011) hablan de su capacidad de
cambiar comportamientos sociales, generar participacion ciudadana y modificar
el quehacer cotidiano. Por ello, el patrimonio y todos los contenidos que se puedan
generar a partir de este escenario son relevantes en la nueva apuesta tecnoldgica
que hace el pais hacia politicas publicas de las TIC, por su impacto transformador.

En estalinea:

Elusodelas TIC debe potencializar: el contacto de los sujetos con su Patrimonio;
la adquisicion de mecanismos de interpretacion que les ayude a comprenderlo
como un elemento que compone su pasado, los ubica en su presente y que dibuja

su futuro. (Cortés y Rodriguez, 2015, p. 1).

Por ello, las TIC y el patrimonio se articulan para transformar los imaginarios
colectivos de una cultura determinada, desde escenarios que parecen estar lanzados

al olvido.

Estas dinamicas de apropiacion del entorno, que se dan desde las investigaciones
etnograficas sobre la memoria, presentan las TIC como una herramienta de
comunicacion de los resultados de investigacion que debe estar “dirigida a los
ciudadanos con el objetivo de que éstos se sientan mas identificados con los distintos

elementos que componen su pasado y su presente” (Rico, 2003).

Por otra parte, las TIC al acercar a los usuarios hacia los diferentes elementos

que componen una semiosfera cultural e histérica, “representan una oportunidad
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para la conservacion del patrimonio al propiciar el acceso a la conciencia de
innumerables sujetos de los bienes culturales locales o de otras comunidades”,
(Cortés y Rodriguez, 2015, p. 3). Es decir, esos elementos caracteristicos que los
definen como diferentes entre iguales, como integrantes de unas costumbres y red

de sentidos caracteristicos.

2.8 Los contenidos multimedia que comunican signos en las TIC

Respondido el ultimo interrogante de esta reflexion tedrica sobre como
contribuir desde las nuevas plataformas digitales ala resignificacion de los signos en
el Cementerio Universal, la linea problematica conlleva a pensar del mismo modo
en el como comunicar los signos indiciales inmersos en la necrépolis a través del uso
de las TIC y la realidad aumentada con los codigos QR que ya fue propuesta, desde
piezas multimedia que generen interés hacia el patrimonio histérico. Un hecho
que hoy en dia se habilita “por haber cambiado de forma evidente y progresiva la
l6gica de la difusion cultural, proponiendo una nueva forma de construir y producir
los contenidos culturales, junto a una nueva forma de difundirlos y consumirlos”

(Mateos, 2010, p. 2).

Esta nueva forma de difundirlos permite a los usuarios estar mas cerca de
entornos culturales que antes se creian inaccesibles o no se disponian de estrategias
para su consumo o apropiacion, por ello Mateos (2010) afirma que a un simple clic

te pone en contacto con el contenido estando distante.

Sin embargo, como se ha propuesto, la reflexion tedrica apunta ano sustituir el acceso
a los espacios, sino a promocionarlos y apropiarlos desde su visita. Ya que la principal
critica que tienen las nuevas tecnologias sobre el patrimonio, es desde lo virtual generar
brechas de acceso que promuevan reemplazo en totalidad, “las multiples posibilidades de
reproduccion digital de los recursos patrimoniales, [...] nunca sustituirdn la experiencia

unica de encontrarse delante del original” (Mateos, 2010, p. 4).

Los contenidos que se difunden en estas tecnologias presentan un reto,



“nuevos lenguajes adaptados a la comunicacion digital, capaces de exprimir todas
sus potencialidades comunicativas. Como no podia ser de otra manera, la cultura
digital también obliga a innovar en la gestacion de contenidos (Mateos, 2010, p. 7).
Estas nuevas potencialidades, continta afirmando el autor, se pueden dar a través
del uso de la hipermedia como texto, imagen fija y en movimiento, voz, musica y

animaciones en una sola plataforma que interactue con el individuo.

Estos lenguajes dependen de manera especifica del tipo de bienes culturales
que se difunden sobre el patrimonio en el lugar especifico, paralo cual es importante
hacer de forma previa un estudio de audiencias y reconocer las caracteristicas de
consumo del publico especifico. Una decodificacion del lenguaje investigativo al
lenguaje comun, que depende del nivel de profundidad de la investigacion y del

lenguaje técnico que se haya empleado.

conclusiones

Desde las primeras lineas de la revision bibliografica, se definié semidtica como
un método de interpretacion de la realidad social. A partir de este enfoque, se
vincula la propuesta tedrica desarrollada al Cementerio Universal donde se asume
dicha necrépolis como una semidsfera integrada por infinidad de signos que se

transforman, dejando de significar por un momento y significando en otro.

Un proceso dinamico donde la historia:

Es ordenada por la cultura de diferentes maneras, en diferentes sociedades de
acuerdo con esquemas significativos de las cosas. Lo contrario también es cierto:
los esquemas culturales son ordenados por la historia, puesto que en mayor o
menor grado los significados se revalorizan a medida que van realizandose en la

practica (Sahilns, 1988, p. 9).

Es por ello que, el Cementerio Universal es catalogado como un texto que

se puede interpretar, el cual integra la cultura, donde los bienes patrimoniales
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existentes, se comunican y significan al obedecer a las leyes de la semiética. Un
escenario donde los mensajes se preservan a través de los signos, que en la actualidad
demandan su transmision por medio de tecnologias digitales, como define Ayala

(2016).

Bajo esta premisa, se han descubierto 16 signos indiciales en el Cementerio
Universal, producto de la observacion etnografica en el proyecto de investigacion
que en su primera fase se llamo “Andlisis semidtico del Cementerio Universal de la
ciudad de Barranquilla: un aporte a los procesos de memoria de la ciudad”. En esta
linea, a través de una matriz cualitativa, se estudiaran las operaciones semioticas,
propuestas por Magarifios para entender el proceso de transformacion que sufren
los signos en una semidsfera determinada, donde transitan, se comunican y

significan.

La propuesta, en su segunda fase de investigacion, no sélo tiene por objetivo
comunicar los resultados de los hallazgos etnograficos, sino que a partir de las
significaciones existentes y gracias a la interactividad que se promueve en las
tecnologias digitales, las personas o visitantes puedan continuar resignificando y
aportando nuevas experiencias de valor a la cultura en su globalidad. Una fase de
divulgacion e interactividad que como diria Marquez (2017) pretende “capturar
una nueva vision de la muerte mediada cada vez mas por la tecnologia informatica
e Internet, y son indicativas de la creciente necesidad de generar nuevos modos de

pensar e imaginar la muerte en la era digital” (p. 104).

Se ha estimado que una manera significativa de construir redes de valor en un
espacio que se harelegado al olvido, es a través de la realidad aumentada, que motive
de alguna manera la visita en el cementerio; lo cual permite salir del imaginario
de que un espacio como estos esta determinado sélo para enterramientos. Una
propuesta que contribuye al desarrollo de una sociedad interconectada (Jenkins,
2008) y que dan cuenta de cdmo la expansién tecnoldgica se ha filtrado en espacios

donde la muerte cobra protagonismo.



Por ende, el diseno e implementacion de los obeliscos digitales encierran en
si mismos, una serie de signos indiciales que permiten a las personas a través de
la realidad aumentada con la interaccion que genera la lectura de los codigos QR,
descubrir contenidos multimedia que inviten a recorrer las diferentes regiones en

las que esta segmentado el cementerio.

Entretanto, se hace indispensable pensar en el tipo de contenido al que las
personas pueden acceder con los obeliscos digitales, lo cual ha sido reflexionado
en el articulo. Para la propuesta, existe el reto de transformar los resultados de una
investigacion de observaciony de cualificacion a partir de variables, en contenido de
facil acceso, facil consumo e interés, para que los visitantes no interpreten los signos
propuestos como un resultado lejano a su historia y sus dinamicas sociales. Lo cual
permita que las diversas culturas configuren de formas diferentes la experiencia de
lafinitud, creando artefactos signico-simbdlicos para afrontarla (Morin, 2011; Aries,

2011; Thomas, 1991), y en ese acontecer el despliegue de la técnica o lo tecnoldgico
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-en un sentido amplio- también atraviese el completo ejercicio de la agencia

humana, ya que, el sujeto técnico no escapa alaldgica de la finitud (Feenberg, 2005).

Es por ello que, se escogeran de los 16 signos, aquellos que mas que reflexion
tedrica generen identidad de los individuos con el entorno, agrupandolos en cinco
obeliscos digitales que tendran cédigos QR, los cuales para Grevtsova (2013), han

servido para multiples aplicaciones:

[...] en el sector patrimonial, por ejemplo, una de sus funciones principales
es facilitar el acceso a recursos web de una institucion cultural o de un
ayuntamiento. [...] En este caso, los cédigos tienen una funcién puramente
practica —actiian como mediadores, lo que simplifica la comunicacion entre

usuario y recurso electrénico— (p. 39).

Esta mediacion de los cddigos estara dispuesta en los obeliscos digitales
ubicados estratégicamente de acuerdo a las sub-semiosferas en las que fue divido
el cementerio y que seran de facil contacto gracias al uso de GPS en una aplicacion
movil. Estas aplicaciones en su mayoria tienen elementos semejantes de disefio
y contenido, a lo que Grevtsova (2013), agrega que en su mayoria presentan
informacion en un mapabase sostenidos en mapas interactivos como Google Maps,
donde los puntos de interés estan representados en iconos de diferentes colores u
otros objetos de interpretacion. Un desarrollo que busca continuar dando lugar
a trasformaciones sustanciales no sélo en los procesos de comunicacion, en sus
formas de interaccion social, de relacionarse, de ver el mundo, de construir a los

demas y a si mismo, como postula Ramirez (2011).

Los cddigos binarios de lectura facil por la aplicacion tendran contenido
audiovisual, grafico como ilustraciones para el manejo de datos relevantes, textos
cortos y galeria fotografica, con el fin de que se complementen en su informacion y
motiven al interés de sus usuarios. Después de la implementacion de este desarrollo
tecnoldgico para la comunicacion de signos, se realizara un laboratorio social con el

modelo de apropiacion del patrimonio, para definir los resultados de lainvestigacion.



Finalmente, la segunda fase del proyecto y larevision bibliografica ven oportuno
continuar con las aproximaciones tedricas que puedan contribuir desde las TIC al
abordaje de los estudios semidticos en la promocién del patrimonio histérico de
diferentes ciudades del pais y lugares que representan identidad para sus habitantes,
especialmente los espacios finebres. Una propuesta que reconoce en palabras de

Veltman (2003) que:

Los nuevos medios suponen algo mucho mas profundo que la llegada de nuevas
tecnologias a nuestras oficinas y hogares. Estan transformando la forma de
guardar nuestra memoria colectiva, los métodos de acceso a esta memoria
e incluso nuestras definiciones del conocimiento. Potencialmente, pueden

transformar nuestras actividades de aprendizaje, trabajo y ocio (p. 38).

Una realidad que impulsa a generar, desde diferentes entidades locales
-privadas o publicas-, proyectos de gestién enfocados en las TIC como estrategia
de preservacion de los espacios culturales y proteccion de sus bienes patrimoniales.
Proyectos disruptivos que se hacen posibles gracias a que las tecnologias presentan
una oportunidad real de transformacion del mundo contemporaneo, generando
mutaciones en la sociedad, la cultura y la economia como afirma Carneiro (2009).
Tecnologias que han permitido que el hombre dé culto a la muerte en nuevos
entornos de comunicacion que, a pesar de que no estan sujetos a un medio fisico,
existen (Picciuolo, 1999, p. 11) y permiten nuevas formas de estar en el espacio y en

el tiempo (Ramirez, 2011, p. 555).
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