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Presentacion

Son multiples las nuevas perspectivas tendientes a mejorar la eficiencia de la administra-
cion de justicia, a bajar los inventarios represados y especialmente a lograr un mayor contac-
to para el descubrimiento probatorio entre partes y jueces. Y es que sin duda el Estado social
de derecho apunta a un modelo politico mas cercano al ciudadano, mas empatico con sus
problemas y con sus necesidades. Y en ello, la administracion de justicia es la responsable, la
gran herramienta del Estado para mejorar los indices de justicia y paz en la sociedad.

Desde esta perspectiva, son muchas las reformas legales que en Colombia' y Latinoa-
mérica se vienen implementando. Todas ellas tienden a modelos més orales, més tecnold-
gicos, mas ductiles y eficientes. Pero entre estas propuestas de modernizacion, las normas
sobre aplicacion de las tecnologias de la informacion en los procedimientos judiciales tienen
un papel preponderante y esto quedd demostrado con el problema mundial de salud publica
que saco a la superficie las falencias de implementacion, la lentitud en la digitalizacion de
expedientes, la deficiente capacitacion de los jueces y funcionarios publicos en herramientas
digitales y, lo que es aun mas grave, el impacto negativo en uno de los derechos humanos
mas importantes, reconocidos por la Convencién Interamericana,? el acceso a la justicia,

derecho que se debe fortalecer, sin duda, cuando de personas vulnerables?® se trata.

Este texto analiza esta importante problematica en Iberoamérica y es la segunda entre-
ga de la investigacidn sobre justicia digital que se realiza en la Red para el Estudio del Pro-
ceso y la Justicia.* Hemos hecho esfuerzos por develar los problemas y concientizar a opera-
dores y usuarios sobre la importancia de una marcha eficiente en las implementaciones de
la justicia digital. El engrosamiento de las tecnologias en la vida cotidiana de los ciudadanos
es una realidad que llegd para quedarse y, aunque la pandemia sea controlada, las Tic deben
operar fluidamente en el proceso judicial, todo ello para propiciar un mejor funcionamiento
del sistema judicial.

! Pueden consultarse al efecto en Colombia normas como la Ley 270 de 1996, la Ley 527 de 1999, 1a Ley 1341 de 2009, la
Ley 19 de 2012, el Decreto 2364 de 2012, la Ley 1564 de 2012, el Decreto de emergencia 806 de 2020 y varios acuerdos
expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura.

2 Los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que establecen que todas las personas
tienen derecho a acceder a recursos judiciales y a ser oidas con las debidas garantias.

3 Al respecto puede verse el trabajo que viene realizando la Red 100 Reglas de Brasilia, https://brasilial00r.com

4 Ver otros trabajos y eventos en www.procesalyjusticia.org



Nuestros lectores encontraran en el capitulo primero una importante reflexion del pro-
fesor Lorenzo Bujosa, presidente del Instituto Iberoaméricano de Derecho Procesal, sobre
las deficiencias desnudadas entre las normas existentes y las aplicaciones reales en el proceso
electronico, todo ello referido a la legislacion de Espafia, un pais que se entendia avanzado
en legal tech, y que hoy registra insuficiencias para un acceso efectivo a los jueces.

En una reflexion complementaria, el profesor Ulises Canosa, presidente del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal, entrega en el capitulo dos una perspectiva optimista de
los mecanismos digitales y electronicos que hoy se encuentran al servicio de la justicia civil;
expone su importancia con relacioén a los derechos humanos y la agenda 2030; y refiere los
avances que Colombia, desde el Codigo General del Proceso, ya viene implementando.

Por su parte, el sefior personero de Medellin, William Yefer Vivas, ha vivido en su car-
go los embates sociales que ha provocado la lentitud de la justicia digital, que él llama justi-
cia 4.0. Partiendo del imperativo y la necesidad que se atribuye a la correcta implementacion
de la justicia digital, urge al Estado para que fortalezca su implementacion y sea célere con
sus deberes sociales y comunitarios.

Y es que la justicia digital se convierte en una alternativa real y efectiva para el ciu-
dadano en tiempos dificiles. Esta es la idea central del juez Rafael Matos, que en sus re-
flexiones afirma que la crisis generada por el covid-19 ha propiciado una dinamica procesal
diferente, enfrentada por los jueces desde sus hogares, aunque aun con muchas restricciones.

En el capitulo quinto se hace un acercamiento a los retos que ha significado la justicia
digital para el ciudadano colombiano, perspectiva que se complementa en el capitulo sexto
sobre las barreras de acceso a la justicia que el uso sistémico de las Tic ha significado para
las personas mas vulnerables de la sociedad, aquellas que se califican en estado de pobreza
extrema y los afrodescendientes. Este es un trabajo colectivo presentado por Moénica Bus-
tamante, Jorge Marin, Sebastian Diaz y Diana Ramirez. Esta perspectiva se complementa
con la reflexidon sobre la agudizacién que la justicia digital ha significado para la poblacion
migrante, expuesto por la profesora Liliana Pabon. Aqui encontramos la mayor preocupa-
cion, que debe centrar las actividades de un Estado social en la poblacion mas débil, mas
vulnerable y de proteccion especial.

En una perspectiva adicional, la profesora Adriana Arboleda expone en el capitulo
octavo las nuevas implementaciones de la conciliacion virtual a través del Decreto 491 de
2020, con beneficios para la poblacién como la reduccién de costos y el incremento de la
cobertura; y a su vez, el profesor Omar Cardenas en el capitulo nueve expone los nuevos
horizontes de los odr (resolucion de disputas via on-line), que cubre materias como familia,
arrendamiento y arbitraje, para alcanzar respuestas mas agiles y oportunas. Estas novedades
hacen mas eficiente, el litigio virtual, pues como lo exponen los profesores Pierino Stucchi y
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Maryliz Rojas, las Tic y los medios digitales han cambiado las formas en que se contrataban
y prestaban los servicios.

Con este texto seguimos trabajando por entender, mejorar y canalizar las nuevas pers-
pectivas sobre la justicia digital y sus avances y retrocesos. Una dinamica que apenas co-
mienza para Latinoamérica y que nos abre la puerta para entrar en los retos de la cuarta re-
volucidn industrial y sus transformaciones en el derecho. Un dato importante se registra en
una carta5 enviada esta semana al Consejo de la Judicatura por la Corporacion Excelencia
en la Justicia y el Colegio de Abogados Penalistas. Piden que se aplace el retorno presencial
a los despachos judiciales y se continue en la virtualidad. Sefalan que con la pandemia
hubo un crecimiento exponencial en las audiencias publicas, al pasar de 22 978 en 2019 a
229 483 en 2020. ;Sera esto suficiente para los cientos de personas sin internet o tecnologia
a disposicion?

En 2021 hemos trabajado desde la justicia digital, para develar los retos que sigue en-
frentando la justicia, especialmente enfocados en la inteligencia artificial, el internet de las
cosas, el big data y sus retos frente a la sociedad digital. El impacto de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion en la justicia apenas comienza.

Diana Maria Ramirez Carvajal

Esta carta se puede encontrar en el periddico El Universal: https://www.eluniversal.com.co/colombia/funciona-
rios-de-la-rama-judicial-piden-mantener-la-virtualidad-JK4851784

JUSTICIA DIGITAL: AVANCES Y RETROCESOS



Capitulo 1.

Justicia digital en tiempo de pandemia:
perspectiva espanola

Lorenzo M. Bujosa Vadell

1.1 Introduccion

La pandemia ha traido a primer plano el asunto del uso de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion en la administracion de la justicia.! Si desde hace ya algunos decenios, en
diferente grado segun los ordenamientos juridicos, ha habido planteamientos mas genéricos
0 mas concretos en favor de la aplicacién de medios informaticos, la dura experiencia que
nos esta tocando vivir nos ha colocado ante la necesidad de valorar criticamente los avances
alcanzados, de ser conscientes de las dificultades ineludibles y de resaltar las exigencias que
deben respetarse para que los cambios imprescindibles no eliminen el contenido fundamen-
tal de las garantias procesales que tanto costd conseguir.

La situacion de incertidumbre juridica,? derivada de una incertidumbre mayor, ha
caracterizado la realidad de nuestra actividad jurisdiccional en estos meses pasados. La

A pesar de que la Constitucion espafiola utiliza la expresion “Administracion de Justicia”, no creemos que sea una
forma plausible de aludir a la Jurisdiccion, en un tiempo ademas en que se confunde el Poder Publico con las adminis-
traciones publicas, en un desbarajuste de ramas nada justificado. Por eso en el texto nos referiremos a la administracién
de la justicia como actividad y no como rama del poder. Tal actividad, por supuesto, debe ser llevada a cabo por unos
organos jurisdiccionales caracterizados por una serie de garantias constitucionales, entre ellas la independencia y la
imparcialidad, pero no por ninguna administracion ptblica. Por otra parte, la idea equivocada del servicio ptblico de
la actividad jurisdiccional va en el mismo sentido de confundir los términos del poder publico.

2 José Torregrosa Vasquez, “El Derecho Administrativo frente a la crisis del COVID-19... ;Para cuando la ‘vacuna’
contra la inseguridad juridica?”, en Retos juridicos ante la crisis del COVID-19, dirigido por Juan Francisco Rodriguez
Ayuso y Elena Atienza Macias (Madrid: La Ley, 2020), 121-122, citando el fundamento juridico cuarto de la Sentencia
46/1990 de 15 de marzo, del Tribunal Constitucional, formula una expresiva pregunta: “[el] principio de seguridad
juridica implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la confusion normativa, debe procurar que acerca de
la materia sobre la que se legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar
situaciones objetivamente confusas [...] Todo lo contrario que el [sic/ ahora: jcuantas personas, de verdad, supieron
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sensacion de improvisacion se ha desprendido también de la aplicacion de medidas sanitarias,
en las que el asesoramiento de los especialistas se ha mostrado asimismo dubitativo, y aun
mas las decisiones politicas consiguientes, que han tratado de articular con vacilaciones las
urgencias excepcionales con las necesidades primarias de la vida econdmica y social.

Sin embargo, por lo que mas nos interesa en este estudio, que es la perspectiva proce-
sal, la adopcion de decisiones drasticas, propias de la excepcionalidad, nos ha encontrado
en una etapa de insuficiencia: de vigencia de proclamaciones genéricas en la normativa,
pero con un escaso desarrollo practico, o lo que es peor, con regulaciones mas especificas
mas desarrolladas, pero que distaban de tener su reflejo en la actividad real de los juzgados
y tribunales.

Si no es asi, me parece que es dificil de entender que la solucién impuesta fuera una
de las mas contrarias a la panoplia de derechos constitucionales de contenido procesal: la
suspension de los plazos procesales, salvo para las actuaciones que bien el legislador, bien el
juez competente, declarara urgentes. Si hubiéramos tenido desarrollado de manera conve-
niente el proceso electronico, no parece que hubiera habido necesidad de limitar de manera
tan grave el acceso a la jurisdiccion, de aumentar la masa de procesos pendientes, con evi-
dente lesion del derecho a un proceso en un plazo razonable, etc.

No obstante, tampoco es prudente entregarnos sin discusion a las ventajas de la digita-
lizacion de los procesos, sin preocuparnos por los riesgos, las cautelas, las excesivas restric-
ciones a las garantias procesales constitucionalizadas y con un amplio desarrollo jurispru-

dencial, tanto en el ambito convencional como en el ambito interno.

Lo cierto es que el impulso que las circunstancias actuales suscitan al desarrollo de los
actos procesales da la impresidén de que, aunque mas lentamente de lo deseable, muchas de
las novedades que se han ido promulgando acerca de la conformacion de los procedimien-
tos —aun con declaraciones de vigencia provisional—3 no parece discutible que han venido
para quedarse.

distinguir de manera nitida, y con todos sus infinitos detalles, qué actividades estaban permitidas y cuales prohibidas
durante las ‘fases de la desescalada’?”.

®  No se entiende, por ejemplo, que las normas espafiolas que han pretendido adaptar el funcionamiento de la adminis-
tracion de la justicia a la lenta desescalada de los confinamientos prevean numerosas excepcionalidades a la regulacion
ordinaria, pero con una fecha de caducidad que en breve tiempo se demostr6 irreal y tuvo que ser prolongada por
otro periodo igualmente corto. Un ejemplo de ello es la posibilidad de celebracion de actuaciones orales por medio
de videoconferencias, respecto a las que el Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y orga-
nizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, cuyo articulo 19 empezaba su
tenor limitando su aplicacion a la vigencia del estado de alarma y hasta tres meses después de su finalizacion, y la Ley
3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia, prolonga esa forma de celebracion solo “hasta el 20 de junio de 2021 inclusive” (art. 14.1).
Limitaciones temporales aun mas sorprendentes, si recordamos que la disposicion final tercera de la Ley 18/2011, de

JUSTICIA DIGITAL: AVANCES Y RETROCESOS



1.2 La digitalizacion del proceso

Cuando relacionamos la actividad procesal con la aplicacion de las nuevas tecnologias, nos
referimos a un planteamiento integral que va mucho mas alla de la celebracion de audien-
cias virtuales. Son indudables las ventajas que de ello se pueden derivar, empezando por la
vertiente ecologica de abandonar el papel en el trabajo cotidiano de los juzgados y tribunales.
Pero este notable cambio en el funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales tiene multi-
ples dimensiones que conviene considerar desde una perspectiva amplia en la que destacan
las virtudes de nuevos instrumentos que aumentan la eficiencia de los actos procesales y, en
algunos casos, contribuyen también a aumentar su eficacia, como cuando se trata de nuevas
diligencias de investigacién que permiten escudrifiar &mbitos que antes quedaban en la zona
oscura. En todo ello, por supuesto, surgen algunos riesgos cuya canalizacion por las vias del
respeto a las garantias procesales debe ser destacada.*

a) Las referencias genéricas de la Ley Organica del Poder Judicial (Lors). Tomando
como ejemplo el caso espafol, podemos observar que ya en la lopj, especificamente en la
reforma promulgada en 1994, se introdujeron interesantes disposiciones sobre el tema que
nos ocupa: se establecio que los juzgados y tribunales podrian “utilizar cualesquiera medios
técnicos, electronicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y ejerci-
cio de sus funciones”. Asimismo, se reconocia la validez y eficacia de los documentos emi-
tidos a través de estos medios, “siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad
y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales”. A su vez se disponia
que los procesos tramitados con soporte informatico debian garantizar la identificacién y el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, asi como “la confidencialidad, privacidad y seguridad
de los datos de caracter personal que contengan en los términos que establezca la ley.”® Por
otro lado, aparecia un embridén de derecho para los justiciables a demandar la tutela judicial
de sus derechos e intereses por los mencionados medios, apuntando a la necesidad de com-
patibilidad con los disponibles para los juzgados y tribunales y a la exigencia del respeto de

5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia,
habia ordenado al Gobierno la presentacion de “un proyecto de ley que regule de manera integral el uso de los sistemas
de videoconferencia en la Administracion de Justicia”.

¢ Francisco Manuel Garcia Costa, “Perfiles constitucionales de la justicia electronica”, en Modernizacion digi-
tal e innovacion en la Administracion de Justicia, coordinado por Maria Fuensanta Gomez Manresa y Manuel
Fernandez Salmerdén (Cizur Menor: Aranzadi, 2019), 31-32, habla acertadamente de “la e-Justicia como
reto del Derecho constitucional”.

> En concreto en el articulo octavo de la Ley Organica 16/1994 de 8 de noviembre, por la que se reforma la Ley Organica
6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicial, que modificaba, entre muchas otras disposiciones, el tenor del articulo 203 de la Lop.

6 Vid. Joaquin Delgado Martin, “Judicial-Tech, el proceso digital y la transformacion tecnologica de la justi-
cia. Obtencidn, tratamiento y proteccion de datos en la justicia” (Madrid: La Ley, 2020).

Justicia digital en tiempo de pandemia: perspectiva espanola
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las garantias y requisitos previstos en el procedimiento.” Como vemos, se trataba de algunas
previsiones variadas de gran interés que, sin embargo, se quedaban en meras declaraciones

demasiado genéricas y, por ello mismo, tuvieron escasa eficacia practica.

b) La posibilidad de realizar actuaciones probatorias por medio de videoconferen-
cias. Sin duda de gran interés particular son las disposiciones relativas a las videoconferen-
cias que, para actuaciones concretas, introdujo la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre.
El contenido principal de ese texto era actualizar la regulacion de la prisién provisional,
pero a su vez, se contenian algunas disposiciones nuevas para nuestro Codigo Procesal Pe-
nal —Ila venerable Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 (LECRIM)— y para la regulacion
general de las actuaciones procesales en la lopj. Asi, sin necesidad de descender a mayores
detalles, en esta ultima Ley se afladia la primera referencia normativa a la realizacién de

actuaciones procesales por via virtual:

Estas actuaciones podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema simi-
lar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido y la
interaccién visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geografica-
mente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las partes y
la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde el juez o tribunal. En estos
casos, el secretario judicial del juzgado o tribunal que haya acordado la medida acredita-
ra desde la propia sede judicial la identidad de las personas que intervengan a través de la
videoconferencia mediante la previa remision o la exhibicion directa de documentacion,

por conocimiento personal o por cualquier otro medio procesal idoneo (art. 229.3, Lops).?

! Ademas, se establecia que, por via reglamentaria, el Consejo General del Poder Judicial debia determinar los requisitos
y demas condiciones que afectaran al establecimiento y gestion de los ficheros automatizados que se encontraran bajo
la responsabilidad de los 6rganos judiciales de forma que se asegurara el cumplimiento de las garantias y derechos
establecidos en la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal.

8 No fue esta, sin embargo, la primera regulacion sobre esta materia en nuestro ordenamiento, pues en mayo de 2000,
en un ambito propicio para ello como es la cooperacion procesal penal, el articulo 10 del Convenio celebrado por el
Consejo Europeo de conformidad con el articulo 34 del Tratado de la Union Europea, relativo a la asistencia judicial en
materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea (DOUE C 197, de 12 de julio de 2000), prevé lo que de-
nomina la “audicién por videoconferencia”, con una detallada regulacion. Otro ejemplo en el ambito de las relaciones
procesales entre los Estados miembros se encuentra en el Reglamento (CE) num. 861/2007 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia (DOUE L 199, de 31
de julio de 2007), en su articulo 8, relativo a la vista oral, dispone de la misma manera que: “El érgano jurisdiccional
podra celebrar una vista por videoconferencia u otros sistemas de comunicacion, en la medida en que se disponga de
los medios técnicos correspondientes”. Vid. al respecto Ana Beltran Montoliu, “Proceso europeo de escasa cuantia. El
Derecho procesal de la Union Europea” (Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), 108-111, donde destaca la discrecionalidad
del juez competente a partir de las circunstancias particulares de caso, que pueden desaconsejar el uso de las nuevas
tecnologias para el correcto desarrollo del procedimiento. Podriamos afiadir aqui un dato que consideramos clave,
que habra de ser considerado mas adelante: puede haber ocasiones en que la aplicacion de las videoconferencias —o

JUSTICIA DIGITAL: AVANCES Y RETROCESOS



A su vez, en la medida en que se dispusiera de medios técnicos precisos, se permitia que
en los procesos penales (en un nuevo parrafo del art. 306 LEcrim), el fiscal pudiera intervenir
en las actuaciones penales mediante videoconferencia u otro sistema similar que permita la
comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido.” También el juez, alegando
razones de utilidad, seguridad u orden publico, asi como en los supuestos en que la compa-
recencia del imputado, testigo, perito o en otra condicion resultara especialmente gravosa, a
partir de la entrada en vigor de esta reforma, podia acordar que la comparecencia se realizara
a través de videoconferencia u otro sistema similar que permitiera la comunicacion bidirec-
cional y simultanea de la imagen y el sonido (art. 325 LEcrRIM). Esto por lo que se refiere a la
fase de investigacion del proceso penal espafiol, en la que debe recordarse que el fiscal actua
como parte activa y el juez de instruccion sigue dirigiendo la mayor parte de actuaciones. Pero
también, en relacién con el juicio oral habia una disposicion paralela (art. 731 bis LECRIM).?°
Estos avances normativos dispersos estuvieron acompanados de diversos planes, nacionales y
europeos, dirigidos a fomentar la aplicacion de las nuevas tecnologias de manera mas genera-
lizada en la administracion de justicia,11 mientras en otros sectores del poder publico también
se extendia el aprovechamiento de las ventajas de estas nuevas formas de proceder.

c) La regulacion integral de la aplicacion de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion en la administracion de justicia. Un paso importante se dio con la Ley
18/2011 de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion en la administracion de justicia dirigida, segun su propia proclamacion, a regular
la utilizacion de tales tecnologias por parte de los ciudadanos y de los profesionales en sus
relaciones con la administracion de la justicia, asi como en las relaciones de los 6rganos
jurisdiccionales con otros entes publicos.”? Como principios generales a respetar, se formula

de sistemas similares— sea innecesaria, porque en el fondo lo es la actuacion oral, desde la conformacién misma del
procedimiento por parte del legislador.

®  Como afirmaba hace ya tiempo Ana Montesinos Garcia, “La videoconferencia como instrumento probatorio en el pro-
ceso penal”(Madrid: Marcial Pons, 2009): “Son tales los avances producidos que ya podemos afirmar que las nuevas
tecnologias de la comunicacion y la informacion han eliminado la necesidad de los encuentros personales de las partes
del proceso y entre éstas y los jueces, las audiencias y reuniones podran llevarse a cabo a través de videoconferencia en
un foro electronico donde cada una de ellas actuara como si en presencia del resto de las partes se encontrara”.

10 “El tribunal, de oficio o a instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi como en aque-
llos supuestos en que la comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como
imputado, testigo, perito, o en otra condicion resulte gravosa o perjudicial, podra acordar que su actuacion se realice a
través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen
y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 229 de la Ley Organica del Poder Judicial”.

Vid. las valoraciones realizadas por Federico Bueno de Mata, “E-justicia: Hacia una nueva forma de entender la justi-
cia”, RIEDPA. Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje 1 (2010): 1-10.

Nos referimos, como resulta evidente, a la digitalizacién del proceso y no a la utilizacion procesal de medios electro-
nicos, en especial con finalidad probatoria, lo cual implica otra problematica, igualmente interesante, pero distinta
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el aseguramiento del acceso a la justicia, la garantia de la autenticidad, la confidencialidad,
la integridad, la disponibilidad, la trazabilidad, la conservacién y la interoperabilidad de
los datos, informaciones y servicios que gestionen en el ejercicio de sus funciones. Como se
acaba de apreciar, surgen nuevas perspectivas y nuevos riesgos, de los que es consciente el
legislador, que pretende atajarlos, bien es cierto que no siempre con el mismo éxito.

De este modo, se incorpor6 al derecho espafiol una configuracion amplia del régimen
juridico de las actuaciones procesales por via digital, que se concreta en varios ejes impor-
tantes, tales como la proclamacion del derecho de los ciudadanos a relacionarse con la ad-
ministracion de la justicia utilizando medios electronicos, asi como el derecho y el deber de
los profesionales del ambito de la justicia a utilizar los medios electronicos, las aplicaciones
o los sistemas establecidos en materia de justicia, respetando en todo caso las garantias y
requisitos previstos en el procedimiento de que se trate. Para la actividad de los 6rganos y las
oficinas judiciales y de las fiscalias, se estableci6 el uso obligatorio

conforme a los criterios e instrucciones de uso que dicten, en el ambito de sus com-
petencias, el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia General del Estado y las
Administraciones competentes, asi como a los protocolos de actuacién aprobados por los
Secretarios de Gobierno (art. 8.1 de la Ley 18/2011).

Es en el cuerpo central de esta ley donde se contienen previsiones desmenuzadas que
en su momento fueron de nuevo cufio, dirigidas a regular la sede judicial electronica, las
formas de identificacion y autenticacion a través de sistemas de firma electrénica, la in-
troduccion del interesante concepto del “expediente judicial electrénico”,’® la conveniente
consideracion del “documento judicial electrénico”, de las copias electrénicas, del archivo
electronico de documentos, la creacion del registro judicial electrénico,'éla comunicacion

a través de vias electrénicas, la tramitacion del procedimiento por medios electrénicos, etc.

a la que aqui examinamos. Para mas informacion, vid. Federico Bueno de Mata, “Prueba electronica y proceso 2.0”
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2014).

B Que es definida como “aquella direccion electronica disponible para los ciudadanos a través de redes de telecomunicaciones
cuya titularidad, gestion y administracion corresponde a cada una de las Administraciones competentes en materia de justicia”
(art. 9.1 Ley 18/2011).

4 Debe tenerse en cuenta que la Ley 6/2020 de 11 de noviembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios
electronicos de confianza derogd expresamente la Ley 59/2003 de 19 de diciembre, de firma electronica.

5 Definido como “el conjunto de datos, documentos, tramites y actuaciones electronicas, asi como de grabaciones audio-
visuales correspondientes a un procedimiento judicial, cualquiera que sea el tipo de informacidn que contenga y el for-
mato en el que se hayan generado” (art. 26.1 1 Ley 18/2011). Vid. mas ampliamente Corazon Mira Ros, “El expediente
judicial electronico” (Madrid: Dykinson, 2010).

16 Se establece que las administraciones competentes en suministrar medios materiales para la administracion de la
justicia deben dotar a las oficinas judiciales con funciones de registro de los medios adecuados para la recepcion
y registro de escritos y documentos, traslado de copias, realizacion de actos de comunicacion y expedicion de
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d) Cambios en el computo de los plazos. Punto en la practica importante es el cambio
en cuanto al cémputo de los plazos, motivado por las propias caracteristicas de la comuni-
cacion electronica. Es la fecha y hora oficial de la sede judicial electronica la que determina
ese computo.'’” Ello aparte de las imprescindibles medidas de seguridad necesarias para ga-
rantizar su integridad. En definitiva, los registros electronicos permiten la presentacion de
escritos, documentos y comunicaciones todos los dias del afio durante las veinticuatro horas
(art. 32.2 Ley 18/2011). Conviene recordar la regulacién sobre los dias y horas hébiles e in-
hébiles, de modo que la presentaciéon en un momento inhébil a efectos procesales se entiende
realizada en la primera hora del primer dia siguiente habil, salvo que haya alguna norma
especifica que determine otra cosa.'

e) La distribucién de competencias en materia de medios materiales y sus consecuen-
cias en cuanto a la interoperabilidad. Un problema serio que se ha dado en la aplicacién de
los medios electrénicos a la administracion de justicia ha tenido que ver con la distribucion de
competencias sobre el suministro de medios materiales en las oficinas judiciales, lo que, con
otra desafortunada expresion, esta vez del Tribunal Constitucional espafiol, se dio en llamar
“administracion de la Administracion de Justicia”,'” como referencia a un ambito no estricta-

resguardos electronicos a través de medios de trasmision seguros, entre los que se deben incluir los sistemas de
firma y sellado de tiempo electronicos.

Esa fecha y esa hora son las que determinan el inicio del computo de los plazos que deben cumplir las oficinas
judiciales (art. 32.4 Ley 18/2011).

Vid. Felio José Bauza Martorell, “Computo de plazos en el proceso judicial digital”, en Modernizacion digital, coordi-
nado por Maria Fuensanta Gomez Manresa y Manuel Fernandez Salmerdn (Cizur Menor: Aranzadi, 2019), 431-447.

¥ Basicamente desde la Sentencia del TC nim. 56/1990 de 29 de marzo (FJ 6.°): “El art. 149.1.5 de la Constitucion re-
serva al Estado como competencia exclusiva la ‘Administracion de Justicia’; ello supone, en primer lugar, extremo este
por nadie cuestionado, que el Poder Judicial es unico y a él le corresponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y asi se
desprende del art. 117.5 de la Constitucion; en segundo lugar, el gobierno de ese Poder Judicial es también unico, y co-
rresponde al Consejo General del Poder Judicial (art. 122.2 de 1a Constitucion). La competencia estatal reservada como
exclusiva por el art. 149.1.5 termina precisamente allf, pero no puede negarse que, frente a ese nucleo esencial de lo que
debe entenderse por administracion de justicia, existen un conjunto de medios personales y materiales que, ciertamen-
te, no se integran en ese nucleo, sino que se colocan, como dice expresamente el art. 122.1, al referirse al personal, ‘al
servicio de la Administracion de justicia’, esto es, no estrictamente integrados en ella. En cuanto no resultan elemento
esencial de la funcion jurisdiccional y del autogobierno del poder judicial, cabe aceptar que las comunidades autono-
mas asuman competencias sobre esos medios personales y materiales. Ciertamente, deslindar los elementos basicos
del autogobierno era una tarea dificil de realizar en el momento en que se aprobaron los estatutos de autonomia y eso
explica que se dejara ese deslinde al legislador organico, sin perjuicio del hipotético control de constitucionalidad de
este tribunal. Lo que la clausula subrogatoria supone es aceptar el deslinde que el Estado realiza entre administracion
de justicia en sentido estricto y ‘administracion de la Administracion de Justicia’; las comunidades autonomas asumen
asi una competencia por remision a ese deslinde, respetando como nucleo inaccesible el art. 149.1.5 de la Constitucion,
con la excepcion de lo dispuesto en el art. 152.1, segundo parrafo”.
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mente jurisdiccional.?’ En definitiva, en numerosos casos son las comunidades autbnomas las
encargadas de la informatizacién de la justicia, mientras que en los territorios donde no se ha
producido el traspaso de competencias sigue siendo el Ministerio de Justicia el 6rgano compe-
tente para ello. Nada que objetar en principio a esa variedad de entes publicos a los que se atri-
buye la organizacion de los medios para la digitalizacion de la actividad jurisdiccional por ser
una muestra mas de una sana descentralizaciéon. Sin embargo, ello dio lugar a que cada uno de
ellos articulara la informatizacion por medio de programas distintos y, lo que es bastante peor,
incompatibles entre si. Por ello, la interoperabilidad se convirtid en un paraddjico y lejano
anhelo en la cooperacion judicial entre 6rganos jurisdiccionales situados en distinto territorio.
Paraddjico por cuanto en la construccién de Espacio Judicial Europeo, las instituciones euro-
peas se preocupan por superar las barreras para la facilidad de la comunicacién entre los distin-
tos Estados miembros, mientras que en el interior de uno de ellos tenemos carencias evidentes
en este sentido. En todo caso, también la Ley 18/2011 se preocupd por la cooperacion entre las
administraciones con competencias en materia de administracion de justicia, configurando un
esquema judicial de interoperabilidad? y seguridad.?

f) El mandato demorado de regular las audiencias y vistas realizadas por video-
conferencia. No es una cuestion menor que la disposicion final tercera de la Ley 18/2011
contenga un mandato dirigido al Gobierno para la “regulacién del uso de los sistemas de
videoconferencia en la Administraciéon de Justicia”. El legislador encomendé al principal
organo del Estado con iniciativa legislativa la presentaciéon de un “proyecto de ley que re-
gule de manera integral el uso de los sistemas de videoconferencia en la Administracién de

% Vid. Paulo Ramén Suérez Xavier, “Transformacion digital de la Administracion de Justicia. Viejos paradigmas,

nuevos horizontes” (Madrid: Colex, 2021), 135.

2 Conforme al articulo 46.1 de esta Ley: “La Administracion de Justicia utilizara las tecnologias de la informacion

aplicando medidas informaticas, tecnologicas, organizativas y de seguridad que aseguren un adecuado nivel de
interoperabilidad técnica, semantico-juridica y organizativa entre todos los sistemas y aplicaciones que prestan
servicios a la Administracion de Justicia”.

2 Por supuesto no es tema menor el de la seguridad en la aplicacion de los medios electronicos en la administracion de
la justicia, por ello se definen en la Ley 18/2011 una serie de “elementos” y una serie de “dimensiones” que pretenden
reforzar esa vertiente de la problematica. En cuanto a los “elementos basicos” el articulo 53.1 enumera los siguientes:
“a) La seguridad integral, desde el punto de vista de un proceso integral constituido por los elementos organizativos,
normativos, humanos y técnicos relacionados con el sistema. b) La gestion de riesgos, como proceso de garantia de la
seguridad de la informacion. c) La prevencion, deteccion, reaccion, correccion y recuperacion como procesos soporte
a la seguridad de la informacion. d) Los niveles de seguridad, entendidos como capas de seguridad que permitan una
gestion de incidentes més adecuada. €) La reevaluacion periddica de las medidas de seguridad existentes para adecuar
su eficacia a la constante evolucion de riesgos, tecnologia y sistemas de proteccion. f) La funcion diferenciada dentro
de la organizacion, estableciendo una estructura organizativa donde se identifiquen las figuras de responsable de la in-
formacion, responsable de seguridad y responsable del servicio prestado”. Y, por otro lado, se consideran “dimensiones
de la seguridad judicial electrénica” las siguientes: “a) Autenticidad. b) Confidencialidad. c) Integridad. d) Disponibi-
lidad. e) Trazabilidad. f) Conservacion”.
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Justicia”. Como puede observarse, ya en 2011 el ordenamiento espafiol contenia una extensa
base normativa para fundamentar el procedimiento judicial electrénico.?® La realidad no ha
sido, sin embargo, tan favorable.

g) El paso supuestamente decisivo de 2015. No obstante, el paso mas eficaz para la
aplicacion generalizada de estas normas se dio al entrar en vigor la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, nuestro Codigo Nacional de Proceso Civil, pues la disposicidon adicio-
nal primera de la Ley 42/2015 de 5 de octubre obliga a todos los profesionales de la justicia
y a los 6rganos y oficinas judiciales y fiscales que atin no lo hicieran a emplear los sistemas
telematicos existentes en la administracion de justicia para la presentacion de escritos y la
realizacién de actos de comunicacion procesal, en una evidente concrecion de lo que en
2011 habia dispuesto el articulo 8 de la Ley 18/2011. Asi, a partir del 1 de enero de 2016 se
impuso tal obligacién, con lo que cambid la forma mayoritaria de comunicarse con los Or-
ganos jurisdiccionales. De nuevo un buen indicio de aprovechamiento de las ventajas de las
digitalizacion, pese a algunos problemas puntuales en la practica.?*

1.3 El reto de combinar la generalizada oralidad con las limi-
taciones de la pandemia

En los ultimos lustros, en muchos de los paises de nuestro entorno cultural se ha ido
generalizando la realizacion de actos procesales orales. En efecto, una de las principales
novedades de los procedimientos incorporados por los nuevos cddigos procesales ha sido
la celebracion de audiencias y vistas en las que los sujetos procesales presentes discuten
de manera activa sobre las peticiones, procesales o de fondo, planteadas ante el 6rgano
jurisdiccional competente. Colombia es un magnifico ejemplo de ello con la Ley 906 de
2004, Cédigo de Procedimiento Penal, y con el Cédigo General del Proceso.

% Vid. Real Decreto 1065/2015 de 27 de noviembre sobre comunicaciones electronicas en la administracion de justicia
en el ambito territorial del Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema LexNET, cuyo articulo 13 define
el sistema LexNET del siguiente modo: “El sistema LexNET es un medio de transmision seguro de informacion que
mediante el uso de técnicas criptograficas garantiza la presentacion de escritos y documentos y la recepcion de actos de
comunicacion, sus fechas de emision, puesta a disposicion y recepcion o acceso al contenido de los mismos. Asimismo,
el sistema LexNET garantiza el contenido integro de las comunicaciones y la identificacion del remitente y destinata-
rio de las mismas mediante técnicas de autenticacion adecuadas [...]".

24 Puede ser ilustrativa la cuestion de inconstitucionalidad que el Juzgado de lo Social num. 14 de Madrid, por medio de
Auto de 4 de julio de 2019, cuya parte dispositiva rezaba como sigue: “Elevar la cuestion al Tribunal Constitucional
junto con testimonio de las actuaciones y de las alegaciones presentadas por las partes y por el Ministerio Fiscal, que-
dando en suspenso con caracter provisional la tramitacion del proceso hasta la admision a tramite de la cuestion de
inconstitucionalidad, y en su caso en suspenso posteriormente hasta resolucion de la misma, solicitando al Tribunal
Constitucional que se declare la inconstitucionalidad del art. 162.2 de la LEC , modificado por la Ley 42/2015 de 5 de
octubre de 2015 de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero”.
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Pero la pandemia que nos asola nos ha situado ante circunstancias que apenas habia-
mos imaginado incluso hace unos pocos meses, a pesar de que hubiera ya alguna literatura
fantastica que apuntaba a contextos similares a los que nos encontramos. Y ha sido asi prac-
ticamente en todos los planos de la vida. Por supuesto, también en el ambito del derecho y
especificamente en el de la administracidn de la justicia. No es extrafio que haya abundado
la improvisacion y, en algunos casos, también la desproporcion. Es facil criticar “a toro pa-
sado”, pero desde la universidad no podemos abdicar de la critica, pues considero que es una
de las funciones principales del verdadero profesor universitario.

a) El estado de alarma constitucional. En Espaiia, la base constitucional para adap-
tar las normas a la situacién critica derivada de la inaudita propagacién del covid-19 ha
sido el articulo 116 de la Constitucion, en el que se prevén lo que genéricamente podria-
mos denominar “estados constitucionales de emergencia”.?® Asi el apartado segundo del
mencionado articulo dispone la declaracion por el Gobierno mediante decreto acordado
en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando cuenta al Congreso
de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto. En desarrollo de este precepto, la Ley
Organica 4/1981 de 1 de junio establece que procederan tales estados excepcionales “cuan-
do circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad
mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes” (art. 1.1); las medidas a
adoptar, asi como la duracion de tales estados, “seran en cualquier caso las estrictamente
indispensables para asegurar el restablecimiento de la normalidad. Su aplicacion se reali-
zara de forma proporcionada a las circunstancias” (art. 1.2) y, ademas: “La declaracion de
los estados de alarma, excepcidn y sitio no interrumpe el normal funcionamiento de los
poderes constitucionales del Estado”.

La eleccion de cudl de los tres estados de emergencia parece, a priori, clara, pues el
articulo 4.b) le permite la declaracion del “estado de alarma, en todo o parte del territorio na-
cional, cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la normalidad: b)
Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves”. Sin embar-
g0, parecen razonables las voces que, dada la masiva limitacion de derechos fundamentales
—primordialmente la libertad ambulatoria del articulo 19 cE—, estiman imprescindible la
aplicacion del articulo 55 ce, que permite tales suspensiones solo para el estado de excepcion
o para el estado de sitio, pero no para el de alarma.

En cualquier caso, el Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo fue el que declaro6 el esta-
do de alarma “para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19”.
Puede llamar la atencidn la alteracidén de la jerarquia normativa ordinaria que se produce

% Vid. Carlos Garrido Lopez, “Decisiones excepcionales y garantia jurisdiccional de la Constitucion” (Madrid: Marcial

Pons, 2021).
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con este texto legal, pues un simple decreto se permite afectar a leyes ordinarias e incluso a
leyes orgéanicas. Pudiera parecer nulo de pleno derecho, si no fuera una norma fundada ma-
terialmente en el articulo 116 ce y en la ley organica que lo desarrollo, por los que se produce
una deslegalizacion formal del ambito afectado.?

b) La suspension de los plazos procesales y sus excepciones. Nos interesa espe-
cialmente desde nuestra perspectiva, la disposicion adicional segunda (pa2?) de este Real
Decreto, que lleva el significativo encabezamiento de “Suspension de plazos procesales”,
aunque tampoco cabe olvidar la disposicidon adicional cuarta, que suspende asimismo los
plazos de prescripcidén y de caducidad. En resumen, se puede afirmar, sin alejarnos dema-
siado de la realidad, que la suspension de plazos procesales se produce para la actividad
ordinaria, salvo para aquellas actuaciones procesales que sean consideradas urgentes. A
ello se suma la disposicion del apartado cuarto pa2? que permite “la practica de cuales-
quiera actuaciones judiciales que sean necesarias para evitar perjuicios irreparables en
los derechos e intereses legitimos de las partes en el proceso”, que es una forma obvia de
concretar el criterio de la urgencia?’.

En efecto, el apartado primero de la DA2? establece la regla general de la suspension de
los términos y de la suspension e interrupcion de los plazos previstos en las leyes procesales
para todos los 6rdenes jurisdiccionales. Y afiade que el computo se reanudard en el momen-
to en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las prorrogas del mismo. O,
dicho de otra manera, hasta que cese el estado de alarma.

Se considera, no obstante, que hay algunas actuaciones que deben exceptuarse ex-
presamente. Para ello se dedica un apartado al orden jurisdiccional penal y otro al resto de
ordenes jurisdiccionales, ambos con bastante detalle. En el penal no se debian aplicar ni la
suspension ni la interrupcidn a los procedimientos de habeas corpus, a las actuaciones de
los servicios de guardia, a las actuaciones con detenido, a las 6rdenes de proteccidn, a las
actuaciones urgentes en materia de vigilancia penitenciaria y a cualquier medida cautelar en
materia de violencia sobre la mujer o menores. En fase de instruccion solo podia acordarse la
practica de aquellas actuaciones que, por su caracter urgente, sean inaplazables. Me consta
que algunas comisarias de policia han interpretado extensivamente esta norma, de modo
que han impedido la presentaciéon de denuncias. Otra cosa es que, una vez presentada la
denuncia, si no se trata de asuntos urgentes, deba quedar paralizada la investigacion penal.

% Vid. ATC 7/2012 de 13 de enero y STC 83/2016 de 28 de abril.
2 Cfr. Joaquin Delgado Martin, “Medidas organizativas con efectos en el proceso y su relacion con profesionales y ciu-
dadanos”, en Como hacer frente a los efectos legales y litigios derivados del COVID-19, (Madrid: Bosch-Wolters Kluwer, 2020),

225-232.
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En el orden jurisdiccional administrativo se exceptud de la suspensiéon el procedi-
miento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona (arts. 114 y ss. Ley
29/1998) y las autorizaciones o ratificaciones judiciales del articulo 8.6 de la misma Ley. En
el orden jurisdiccional social no se suspendieron los procedimientos de conflicto colectivo ni
los de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas. Por tltimo, por cuanto se
refiere al orden jurisdiccional civil, se mantuvo la tramitacion del procedimiento de autori-
zacion judicial para el internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico (art. 763
lec); sorprende, por cierto, que no se anada expresamente el caso inverso, que permitiria la
liberacion del internado cuando desaparezcan las circunstancias en que se baso su privacion
de libertad, cuando eso supone obviamente el restablecimiento de un derecho fundamental.

En el altimo punto del apartado tercero de la pa2® se afiadid una importante via para
la proteccion urgente del interés superior del menor, al no suspenderse la eventual adopcién
de medidas o disposiciones de proteccion del articulo 158 cc, via que sin duda fue ttil ante
el panorama de vaivenes y disparidades en esa tan discutible facultad “pseudolegislativa”
de los jueces, de las juntas de jueces y de la comision permanente del Consejo General del
Poder Judicial respecto a la aplicacion de las medidas para hacer efectiva la custodia com-
partida y el derecho de visitas.?®

Por tanto, salvo concurrencia de circunstancias de urgencia y el riesgo de perjuicios
irreparables, la actividad judicial quedo paralizada. Lo cual, después de mas de veinte afnos
de la tan proclamada digitalizacién de la administracion de la justicia no puede mas que sor-
prender. En numerosas empresas privadas se teletrabaja, en la administracién de la justicia
me consta que también, de hecho se ha anunciado una considerable inversion del Ministerio
de Justicia en equipos portatiles. Pero esto se aplica inicamente a los casos de urgencia y de
eventual provocacion de situaciones irreparables. No se termina de entender.?

Menos aun se entiende que el maximo intérprete de la Constitucion acuerde (16 de
marzo de 2020) que: “Los plazos para realizar cualesquiera actuaciones procesales o ad-
ministrativas ante este Tribunal quedan suspendidos durante la vigencia del Real Decreto
463/2020 y sus eventuales prorrogas”, aunque se podran seguir presentando recursos y de-

% Vid Marta Ordas Alonso, “Las decisiones adoptadas en la lucha contra el COVID-19 y su reflejo en la modificacion de
medidas definitivas adoptadas en procedimientos de nulidad, separacion y divorcio”, en Cémo hacer frente..., 143-164.

¥ Una pista para esa comprension la menciona Vicente Pérez Daudi, “La aplicacion de las nuevas tecnologias al proceso:
(realidad o ciencia ficcion?”, en Era digital, sociedad y Derecho, dirigido por Olga Fuentes Soriano, (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2020), 384: “A efectos de tramitacion electronica es sorprendente la escasez de medios con la que se ha pretendido
implantar la tramitacion electronica, lo que lleva a situaciones tan absurdas como que el Juzgado debe requerir la aporta-
cion de copias de los escritos a las partes o imprimir los documentos esenciales del pleito. La situacion es tan surrealista
que en muchos partidos judiciales el Juez no puede acceder desde la Sala de Vistas al expediente judicial electronico
porque no tiene un punto de acceso, lo que provoca continuos recesos para que lo pueda consultar desde su despacho”.
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mas escritos, que afecten a los distintos procesos constitucionales o administrativos y que se
continuaran dictando las resoluciones y medidas cautelares que fueran necesarias. Llama la
atencion que en la jurisdiccidén ordinaria los procedimientos sobre derechos fundamentales
no se suspendieran y que ante el Tribunal Constitucional fuera preciso justificar la circuns-
tancia de la necesidad “en los procesos constitucionales que lo requiriesen, en garantia del
sistema constitucional y de los derechos fundamentales y libertades publicas”.

¢) La desescalada en la administracion de la justicia. Entre la abundantisima le-
gislacion relativa a la adaptacion del funcionamiento de las entidades privadas y publicas
destacan algunas normas con rango de ley que han pretendido adaptar la actividad a las
imperiosas circunstancias de la pandemia. Nos interesa en este comentario la Ley 3/2020 de
18 de septiembre, que hay que valorar, de todas formas, en su contexto.

Como respuesta a lo que se dio en llamar “la desescalada” que nos llevaba a la extrafia
“nueva normalidad”, se acogieron algunas de las propuestas del cGps, como inicial forma de
adaptacion de la actividad jurisdiccional a las nuevas circunstancias,*® en el Real Decreto-ley
16/2020 de 28 de abril, que es antecedente directo de la Ley 3/2020, que nos ocupa en este
comentario. Se contenian en ese Real Decreto-ley unas medidas procesales urgentes, unas
medidas concursales y societarias, unas medidas organizativas y tecnologicas, ademas de
disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias y finales.’! Destacan en esta norma ciertas
muestras de la ingenuidad, que ciertamente en ese momento estaban generalizadas en la
mayor parte de la sociedad espafiola: la esperanza de que iba a superarse pronto la pandemia.
De ahi que se introduzca, por ejemplo, procedimientos destinados a una efimera vigencia:
la “del estado de alarma y hasta tres meses después de su finalizacién” o, en otros casos, la
tramitacion preferente de determinados procedimientos hasta el 31 de diciembre de 2020.

La Ley 3/2020 de 18 de septiembre muestra ya una vision mas realista, pero igual-
mente dirigida a una progresiva reactivacion del normal funcionamiento de los juzgados
y tribunales.?> En pocas palabras, la administracion de justicia a esas alturas venia aqueja-
da de dos grandes problemas, ambos con la misma consecuencia: la gran acumulacion de
asuntos pendientes. Por un lado, la paralizacion de las actividades en un dmbito publico ya
muy sobrecargado no podia mas que agravar la situacion endémica. Por otro, el covid-19 nos

trajo problemas nuevos, que no podian mas que expresarse en pretensiones procesales mas

Sobre la cuestion de la reanudacion de los plazos procesales a la que se referia este Real Decreto Ley, vid. Guillermo
Cerdeira Bravo de Mansilla, “Aspectos juridicos del coronavirus” (Madrid: Reus Editorial, 2020), 241-259.

Maria José Cabezudo Bajo y José Bonet Navarro, “Reforma procesal civil y penal en tiempos de la pandemia originada
por la Covid-19”, en Retos juridicos ante la crisis del Covid-19, dirigido por Juan Francisco Rodriguez Ayuso y Elena Atien-
za Macias (Madrid: La Ley-Wolters Kluwer, 2020), 389-420.

2 Teresa Armenta Déu, “Derivas de la justicia. Tutela de los derechos y solucidn de controversias en tiempos de cambios”
(Madrid: Marcial Pons, 2021), 239-241.
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especificas como, por ejemplo, la impugnacién de sanciones administrativas en el orden ju-
risdiccional administrativo o la necesidad de facilitar los tramites concursales derivadas de

las graves dificultades econdémicas.

La estructura de la Ley es idéntica a la del Real Decreto-ley que sustituye: medidas
procesales, medidas concursales y societarias, medidas organizativas y tecnologicas, asi
como numerosas disposiciones adicionales, transitorias, derogatoria y finales.

Entre las medidas procesales del primer capitulo se contiene la referencia a la trami-
tacion de la impugnacion de expedientes de regulacion temporal de empleo regulada en el
articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdémico y social del covid-19. Con una limitaciéon temporal muy ajus-
tada (hasta el 31 de diciembre de 2020) se previo la tramitacion preferente de determinados
procedimientos: de jurisdiccion voluntaria, del orden jurisdiccional civil, del orden jurisdic-

cional administrativo, del orden jurisdiccional social y del registro civil.

d) La “presencia telematica’”. En el ultimo capitulo de la Ley 3/2020 se establece una
serie de medidas organizativas y tecnologicas de caracter heterogéneo. En primer lugar, se
preveé por primera vez la celebracion de actos procesales mediante lo que denomina, con un
poco presentable eufemismo, “presencia telematica”.®* Es la irregular manera que nuestro
legislador tiene de cumplir sus propias disposiciones; recuérdese la ya mencionada dispo-
sicion final tercera de la Ley 18/2011. Y debe tenerse en cuenta que, de nuevo, la Ley que
comentamos contiene una disposicidn final decimosegunda en la que se ordena al Gobierno
la remision a las Cortes Generales de un proyecto de ley dedicado a la regulacion de la ce-
lebracién de actos procesales telematicos, en los que, como no puede ser de otra manera, se
preserven en todo momento las garantias procesales previstas en el ordenamiento juridico y

el derecho de defensa de las partes.

Con una incomprensible nueva limitacion temporal (hasta el 20 de junio de 2021
inclusive), se establece que los actos de juicio, comparecencias, declaraciones y vistas y,
en general, todos los actos procesales se realizaran preferentemente mediante la ya alu-
dida “presencia telematica”; pero condicionada a que los juzgados, tribunales y fiscalias
tengan los medios técnicos necesarios. Sin embargo, en el apartado el legislador reconoce
que en las cuestiones graves, e incluso en las menos graves, la inmediacion es importante.
Se amplia el elenco de excepciones a la “presencia telematica” que habia introducido el
Real Decreto-ley de abril: no solo en los juicios por delitos graves, sino ahora también en
la vistilla para la adopcion de la prisidén provisional o en los juicios cuando alguna de las

33 Vid. Julio Banacloche Palao, “La pandemia y su influencia en la imparticion de justicia ;Hacia un proceso desarrollado
integramente on line?”, en Pandemia y Derecho. Una vision multidisciplinar, dirigido por Mercedes Llorente Sanchez-Arjo-
na y Miguel Angel Martinez-Gijon Machuca (Murcia: Laborum Ediciones, 2020), 341-360.
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acusaciones solicite pena de prision superior a los dos afios, salvo causas justificadas o de

fuerza mayor que lo impidan.**

Para los casos en que se acuerde la verdadera presencialidad, la Ley 3/2020 regula,
también con limitaciones temporales, las limitaciones respecto al acceso a las salas de vistas,
la forma de realizar las exploraciones médico-forenses y de los equipos psicosociales, la dis-
pensa de la utilizacion de todas las salas para las partes que asistan a actuaciones orales y la
atencion al publico. Se permite que los 6rganos jurisdiccionales pendientes de entrar en fun-
cionamiento lo hagan para conocer exclusivamente procedimientos asociados al covid-19,
incluso anticipando su entrada en funcionamiento. Se prevé la asignacion preferente de jue-
ces de adscripcidn territorial a los mismos casos. Por ultimo, respecto a los letrados de la
administracion de justicia y demds funcionarios al servicio de la administracidén de justicia
se establece una serie de normas respecto a actuaciones dentro de un mismo centro de des-
tino, a la particién de la jornada laboral para facilitar que concurran todos los funcionarios
a la vez y de sustitucion y refuerzo de letrados de la administracidon de justicia en practicas.

Se dispuso, en principio, que todas estas normas del capitulo tercero estuvieran vigen-
tes hasta junio de 2021. No obstante, si a dicha fecha se mantuviera la situacion de crisis
sanitaria, continuaran siendo aplicables en todo el territorio nacional hasta que el Gobierno
declare de manera motivada y de acuerdo con la evidencia cientifica disponible, previo in-
forme del Centro de Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias, la finalizacion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el covid-19.

e) La identificacion y firma de los interesados en actuaciones con “presencia tele-
matica”. Una de las principales cuestiones que es necesario garantizar cuando estamos ante
casos en que se aplican sistemas de videoconferencia es la identificacion de los sujetos parti-
cipantes. Con el fin de otorgar seguridad juridica,* el Ministerio de Justicia ha dictado una
resolucion, con base en el articulo 14 de la Ley 3/2020 de 18 de septiembre,* por la que se

3 Conviene sefialar que en la Guia para la celebracion de actuaciones judiciales telematicas aprobada por el cGps se resal-
ta la necesidad de un marco normativo mas completo que el vigente, ademas de una mayor inversién econéomica y de
una apuesta decidida por las tecnologias por parte de las administraciones prestacionales, asi como de un compromiso
ético para su impulso de los jueces que las han de utilizar. En este documento se analizan las distintas actuaciones y la
mayor o menor conveniencia de la aplicacion de vias telematicas. La idea de fondo es que los actos de cierta compleji-
dad se lleven a cabo con el consenso de las partes que han de intervenir, aunque lo que se considera mas adecuado es
intercalar en la agenda actuaciones presenciales y telematicas.

%5 Lareferencia obligada es la Esquema Nacional de Seguridad (ens) en el ambito de la administracion electronica, que
permite definir y establecer la seguridad de los sistemas, los datos, las comunicaciones y los servicios electronicos el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de deberes a través de esto medios.

% Se trata de la Resolucion de 26 de mayo de 2021, de la Secretaria General para la Innovacion y Calidad del Servicio
Publico de Justicia, por la que se habilita a Cl@velJusticia y se establecen sus condiciones de uso, como mecanismo de
identificacion y firma de los interesados en las actuaciones realizadas mediante presencia telematica con los 6rganos
judiciales y demas organos pertenecientes a la administracion de justicia (Bok de 31 de mayo de 2021).
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aprueba la utilizaciéon y condiciones de uso de un concreto sistema de identificacién y firma
no criptografica a efectos de identificacion y firma de los interesados con los érganos judi-
ciales y con otros 6rganos de la administracion de la justicia. En concreto es el sistema Cl@
veJusticia, que permite la comprobacion de la autenticidad de la procedencia y la integridad
de la informacién y ademas conserva las evidencias electronicas mediante sistemas de firma
criptografica o equivalentes, de forma que se aseguren su inalterabilidad y autenticidad. El
organismo responsable del procedimiento emitird un justificante de firma sellado con su
sello electronico.

Se exige que toda la interaccion telematica cuente con continuidad suficiente de modo
que se garantice una correcta transmision bidireccional de audio y de video, en su caso. Es
necesaria la autenticacion previa del interesado, en el momento de la manifestacion de la
voluntad que sea contenido del acto procesal; la verificacion previa por el interesado de los
datos a firmar y la accion explicita de su manifestacion de consentimiento, de su expresion
y de su voluntad de firma.*” Es fundamental garantizar el llamado “proceso de firma” y pre-
ver la gestion de las evidencias de autenticacion. Finalmente se debe entregar al interesado
un acta de evidencias electrOnicas en que se recojan “todas las evidencias de la realizacién
del acto por mediante (sic) presencia telematica”, en un documento legible de acuerdo con la
norma técnica de interoperabilidad de catalogo de estandares.

f) La carta de derechos digitales. El cambio de medio a través del que se desarrolla
el avance del procedimiento nos situa ante nuevos riesgos que el legislador ha tratado de
prever. El aprovechamiento de las ventajas de la aplicacion de las posibilidades electrénicas
no debiera perjudicar las garantias procesales, por ello se estan elaborando proclamaciones
interesantes sobre los derechos de los justiciables que actuen por vias digitales.*® En este sen-
tido es destacable la propuesta de carta de derechos digitales.*

Este documento pretende contribuir a la garantia de los derechos fundamentales y
libertades reconocidos en la Constitucidén, en la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y en los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias en el entorno o espacio digital. Para
ello agrupa en cinco secciones los derechos que proclama: derechos de libertad, derechos
de igualdad, derechos de participacion y de conformacion del espacio publico, derechos del

Lamentablemente el lenguaje utilizado por la Resolucion no es un modelo de claridad lingiiistica. La especializa-
cion técnica no debiera ser obstaculo para una redaccion clara y juridicamente precisa de las normas aplicables.

Sobre la proteccion de los derechos fundamentales en la sociedad de informacion, vid. Maria Cristina Chen
Stanziola, “Los derechos fundamentales en la sociedad de la informacion: Una propuesta para su proteccion en
Panama” (Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2014).

% Vid. Subdireccion General para la Sociedad Digital, “Consulta ptblica para la elaboracion de una Carta de Derechos
Digitales” (Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital, 2021). https://portal.mineco.gob.es/
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entorno laboral y empresarial y derechos digitales en entornos especificos. Dado el enfoque
genérico de esta carta, desde la perspectiva procesal nos interesan solo algunos de los dere-
chos en ella contenidos.

Una primera apreciacion critica debe dirigirse a la ausencia de proclamacion de un
derecho al proceso digital con todas las garantias.®* Es verdad que las referencias parciales
pueden constituir un entramado de derechos aplicables en el proceso jurisdiccional trami-
tado por vias electrénicas, pero debiera aprovecharse la ocasidon para una referencia mas
integrada. No suple esta omision la referencia a la garantia de los derechos en entornos digi-
tales, con expresa alusion a la tutela judicial, pues el objeto de proteccion de esta garantia es
realmente distinto: se trata de asegurar la proteccion de los derechos y libertades materiales
en entornos digitales a través de la jurisdiccion, pero no se formulan garantias especificas

que deban respetarse en el proceso digital.!

De interés para la digitalizacion del proceso con todas las garantias son las exigencias
de respeto a la dignidad humana, los derechos fundamentales, el libre desarrollo de la per-
sonalidad y el logro del bien comtn. También la proclamacion de igualdad de derechos en
el entorno digital, lo cual puede ser de gran interés en casos de dificultades para acceder a
medios tecnoldgicos, problematica en la que se debe incluir la que es conocida como “brecha
digital”, previendo mecanismos de apoyo de diversa naturaleza para contribuir a superarla.

Es importante, también en la actividad procesal, la proteccion de los datos de cardc-
ter personal, cuya gestion y tratamiento son basicos para algunos ambitos de la digitaliza-
cion,*? con el consiguiente riesgo para la integridad de los derechos de la persona afectada.
Asimismo, son de gran importancia los derechos a la identidad en el entorno digital, asi
como el derecho a la seguridad digital. También el derecho a la igualdad en los entornos
digitales, la no discriminacion y la no exclusion, pero también la especial proteccion de los
menores en estos entornos, asi como la de las personas con discapacidad o, simplemente,
de las personas mayores.*3

4 Maria Fuensanta Gémez Manresa, “Derecho a la tutela judicial efectiva, Justicia abierta e innovacion tecnologica”, en
Modernizacion digital..., 51-59, habla precisamente del derecho a la tutela judicial efectiva como limite en la moderniza-
cion y la innovacion tecnoldgica.

4 Enrealidad, de una manera demasiado laxa, se deja pendiente esta cuestion para un momento posterior: “Los poderes
publicos evaluardn las leyes administrativas y procesales vigentes a fin de examinar su adecuacion al entorno digital y
propondran en su caso la realizacion de reformas oportunas en garantia de los derechos digitales” (art. XXV.4).

4 Vid. por ejemplo, la Ley Organica 7/2021 de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados para fines de
prevencion, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucién de sanciones penales
(BoE num. 126 de 27 de mayo de 2021). Sobre la profunda problematica de los big data como base fundamental para la
aplicacion de estas tecnologias disruptivas, vid. Armenta Déu, “Derivas de la justicia...”, 228-238

# Vid Paloma Arrabal Platero, “El derecho fundamental al propio entorno virtual y su incidencia en el proceso”, en Era
digital..., 431-442.
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Una especial preocupacion merecen los derechos ante la inteligencia artificial, que en
el proceso se pueden manifestar de manera especialmente necesaria. Se prevé la exigencia
de garantizar el derecho a la no discriminacién algoritmica en relacion con las decisiones y
procesos basados en algoritmos; el aseguramiento de la transparencia, la auditabilidad, la
explicabilidad y la trazabilidad; asi como la garantia de la accesibilidad, la usabilidad y la
fiabilidad.

No es menor la proclamacién del derecho a no ser objeto de una decision basada tni-
camente en procesos de decision automatizada, que deben conllevar el derecho a solicitar
la supervision e intervencion humana y el de impugnar las decisiones automatizadas o al-
goritmicas. Con lo que se muestra una preferencia clara en favor de limitar la aplicacion
de la inteligencia artificial como medio auxiliar a la funcién jurisdiccional, y no tanto a la
sustitucion del juez. Sin embargo, en los procedimientos que sean susceptibles de una mayor

automatizacion se pretende garantizar en altimo término el control humano.

1.4 Conclusiones

A estas alturas de la evolucion de la sociedad liquida en la que nos toca vivir es incuestiona-
ble que el proceso jurisdiccional no puede permanecer ajeno a las ventajas de la aplicacion
de los medios tecnoldgicos mas avanzados. Asi lo demuestra la experiencia de los ultimos
lustros, aunque con una aplicacién desigual segiin ordenamientos y aun dentro de ellos. De
este modo nos encontramos ante la necesidad ineludible de asegurar una eficaz aplicacion al
proceso de estos instrumentos —en continua evolucion y perfeccionamiento—, pero con los

ineludibles respetos a las garantias procesales constitucionalmente proclamadas.

La opcion de las vias digitales no puede suponer una minoraciéon de la posicion juridi-
ca del justiciable.** Pero para ello es imprescindible ser conscientes de una realidad desigual
en la que corremos el riesgo de que se vean perjudicados quienes se encuentren en una po-
sicion vulnerable, descolgados de las indudables ventajas y en una posicidn procesalmente
inferior respecto a las contrapartes que estén en una situacion cualitativamente mas solida.

Este complejo panorama que se viene conformando desde hace tiempo ha adquirido
una significacion especial dadas las circunstancias de limitaciones y confinamientos en que
nos ha colocado la pandemia por covid-19. Las necesidades practicas nos han llevado a un
auténtico protagonismo de las formas digitales también en la actividad jurisdiccional, que

nos lleva a preguntarnos con mayor urgencia por su significacion en el contexto de un irre-

4 Con excelente criterio Nattan Nisimblat y Maria Cristina Chen Stanziola, “Nuevas tecnologias en la Administracion

de Justicia y derechos fundamentales” (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2013), hablan de la “sujecion al prin-
cipio de progresividad y no regresion en el disefio de mecanismos judiciales para la proteccion de los derechos”.
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nunciable proceso con todas las garantias, asi como a abogar por la prudencia en su aplica-
cion, para evitar retrocesos lamentables en un Estado social y democratico de derecho.

Tales prevenciones se muestran de manera ain mds dramatica con la nueva vuelta de
tuerca que supone la algoritmizacion de la administracion de la justicia,* en sus plurales po-
sibilidades, que nos enfrentan con los retos de un futuro que no esta a la vuelta de la esquina,
sino que ya se encuentra entre nosotros.
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Capitulo 2.

El analisis de los avances y retrocesos
de la justicia digital en Colombia

Ulises Canosa Suarez

2.1 Introduccion

En los tiempos en que vivimos, la beneficiosa transformacion del servicio de la justicia
civil requiere la utilizacién de los adelantos tecnologicos. La justicia digital, ademas de ser
moderna, innovadora, rapida, facil y econémica, garantiza el acceso de las personas a sus
jueces y permite la eficacia de los derechos sustanciales, con plena garantia de los derechos
fundamentales.

El analisis de los avances y retrocesos de la justicia digital en Colombia en materia civil
se realizard con el siguiente plan de temas: 1. Derechos humanos y tecnologia; 2. E1 Codigo
General del Proceso; 3. El Decreto 806 de 2020; 4. El balance de la tecnologia en el proceso
civil; 5. Conclusiones.

2.2 Derechos humanos y tecnologia

En el afio 2015 la oNU estructur6 una nueva agenda con Objetivos de Desarrollo del Milenio
odm para construir un mundo mas justo y equitativo:! 1) fin de la pobreza; 2) hambre cero;
3) salud y bienestar; 4) educacién de calidad; 5) igualdad de género; 6) agua limpia y sanea-
miento; 7) energia asequible y no contaminante; 8) trabajo decente y crecimiento econdémico;
9) industria, innovacion e infraestructura; 10) reduccién de las desigualdades; 11) ciudades
y comunidades sostenibles; 12) produccién y consumo responsables; 13) accidn por el clima;

! Noticias ONU, “El 1° de enero entra en vigor la nueva Agenda de Desarrollo Sostenible” (Web Noticias ONU, 30 de
diciembre de 2015).
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14) vida submarina; 15) vida y ecosistemas terrestres; 16) paz, justicia e instituciones solidas;
y 17) alianzas para lograr los objetivos.

Los opwm reflejan valores universales inherentes a todas las personas. Mas que simples
necesidades de progreso, son objetivos para alcanzar o estandares minimos de caracter im-
perativo con una amplia cobertura de promocion, proteccion y efectividad indefinida para
la realizacion de los derechos humanos. De esta manera, el desarrollo sostenible se traduce
en bienestar presente y futuro de los seres humanos y de la sociedad en varias dimensiones,
entre ellas la personal y la familiar, la ambiental, la social, la laboral y la econémica, las cuales
comprenden el acceso a la justicia.

El proceso de planeacion de las politicas publicas para el desarrollo con enfoque basa-
do en los derechos humanos (EBDH) exige la participacion y cooperacion multidisciplinaria
de distintos protagonistas para que los paises, especialmente aquellos en vias de desarrollo,
superen la crisis social que produce estancamiento, falta de libertades y oportunidades, ex-
clusién y desigualdad, miseria, enfrentamientos y violencia.?

La consideracién de los derechos humanos en las politicas publicas para el desarrollo
sostenible es “uno de los mas altos gestos de responsabilidad humana” y una “de las respon-
sabilidades estratégicas de los Estados democraticos”.’

Ahora bien, los derechos humanos se relacionan estrechamente con la justicia y la tec-
nologia. Los estudios de las Naciones Unidas concluyen que, por sus especiales caracteristi-
cas, las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones pueden ayudar a que nuestro
mundo sea mas justo, pacifico y equitativo.4 La tecnologia digital, reconoce la onu, es la
innovacién que avanzd mas rapidamente en toda la historia, porque en apenas veinte afos
transformo la forma de vivir y de hacer las cosas y, por otra parte, alcanz6 una cobertura
asombrosa y mayoritaria en la sociedad en desarrollo. Todos debemos poder aprovechar la
era digital como una época para el bien comun.’

No obstante, si bien los avances tecnolégicos pueden apoyar el logro de los odm, desde
el fin de la pobreza extrema, pasando por el acceso a los sistemas de salud, el logro de un
trabajo decente y de la alfabetizacion universal, hasta el acceso y la mejora en la justicia, con
un efecto igualador y beneficioso, no dejan de tener riesgos que deben administrarse ade-

2 Derechos Humanos y Cooperacion Org., “El enfoque basado en los derechos humanos. marcos conceptuales y princi-

pios rectores” (Web derechos humanos y cooperacion.org: consultado el 23 de junio de 2021).

Joaquin Gonzalez Ibafiez, “Prologo”, en La evaluacion de politicas de desarrollo a través de una perspectiva de dere-
chos humanos, autoria de Aram Cunego (Biblioteca Derechos Humanos-Berg Institute, 2016), 26-27.

Organizacion de las Naciones Unidas, “Influencia de las tecnologias digitales” (Web ONU: https://www.un.org/es,
consultado el 23 de junio de 2021).

Noticias ONU, “;Qué puede hacerla tecnologia en beneficio del desarrollo?”(Web Noticias ONU: https://news.un.org/
es/, Asuntos economicos, 10 de junio de 2019).
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cuadamente, entre ellos ciertas amenazas a la privacidad y la seguridad y algunos peligros
de su indebida utilizacién, como servir irregularmente de mecanismo para la difusion de la

discordia, la incitacion al odio y a la desinformacion.

Igualmente, la tecnologia puede generar algiin grado de limitacién y, por lo tanto,
provocar desigualdad por la falta de acceso de cierto sector de la poblacion —riesgo que fue
considerado en la redaccion de los tres primeros articulos del Decreto 806 de 2020— ya sea
por aspectos personales, geograficos o economicos que pueden excluir a determinados indi-
viduos de la posibilidad de conexion y que, asi mismo, condenan a algunos grupos al rezago
y el aislamiento frente a los beneficios de esta nueva era, como por ejemplo a individuos
discapacitados, de edad avanzada, miembros de minorias étnicas o lingiiisticas, grupos in-
digenas o residentes de zonas pobres o remotas, albures todos estos que obligan a estructurar

un compromiso global para la cooperacidn, la inclusion y la conexién digital.

Debe recordarse que América Latina es de las regiones del mundo con mas elevada
desigualdad en el ingreso y Colombia lamentablemente ocupa uno de los primeros lugares
en este aflictivo ranking segun estimaciones de la Comision Econdmica para América Latina
y el Caribe-cepal,® el indice de Theil y el coeficiente de Gini.’

Los estudios concluyen que la desigualdad en Colombia es el resultado de diferentes
factores, entre ellos las politicas publicas sin enfoque social, dirigidas a beneficiar a unos
pocos en perjuicio de la mayoria, la concentracion de la propiedad de la tierra y el capital
en unos cuantos, el centralismo o aglutinacién econémica en ciertas ciudades con el conse-
cuencial abandono de las zonas rurales, la precaria situacion del mercado laboral con exce-
siva informalidad y subempleo, los bajos niveles de educacion; asimismo, la heterogeneidad
estructural del aparato productivo, las brechas en remuneracion (por sexo, raza y lugar de
origen), la estructura impositiva que contribuye a desmejorar la distribucion (politicas tribu-
tarias regresivas, excesiva carga del impuesto al consumo), entre otros factores. Ademas, el
enorme efecto de la violencia en Colombia, el conflicto armado y el desplazamiento forzado,
fenomenos que han generado extrema pobreza y mayor desigualdad.®

Cepal-Organizacion de Naciones Unidas, “CepalStat. Indices de concentracién: Theil, Atkinson, Varianza Logaritmi-
ca”(Web CEPAL-ONU: https://cepalstat-prod.cepal.org, 2019).

7 Banco Mundial, “Indice de Gini - Colombia” (Web Banco Mundial: https://datos.bancomundial.org/, consultado el 23
de junio de 2021).

8 Maritza Serrano, “Pese al crecimiento economico, Colombia sigue siendo uno de los paises mas inequitativos del mun-
do”, Periodico UNAL, enero 23 de 2018.
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2.3 El C6digo General del Proceso

El Cédigo General del Proceso (cGp) de 2012, redactado con el respaldo del Instituto Colom-
biano de Derecho Procesal, bajo la presidencia de Jairo Parra Quijano, acogio las tendencias
de transformacién supranacional de los procesos judiciales, entre ellas la constitucionaliza-
cion del derecho procesal, la desformalizacién en procura del real acceso y la mayor facili-
dad en la actuacion, la oralidad con concentracion, inmediacion y valoracidén en concreto de
la prueba, la tutela judicial efectiva y la oportunidad, la rapidez y la economia. Se hizo una
reforma integral del Codigo de Procedimiento Civil de 1970 para garantizar el debido proce-
so, humano y justo, como presupuesto del bienestar, la equidad social y la paz que reclaman
las nuevas generaciones de colombianos.’

El primero de los propositos del cGp, orientadores del trabajo de la comision redac-
tora y expresion de la decisidon politica del nuevo ordenamiento, fue la armonizacién con
la Constitucion Politica de 1991 que dispone la proteccién de los derechos fundamentales
y la prevalencia del derecho sustancial. Ademas, se buscé cumplir lo dispuesto por la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia 270 de 1996 que en su articulo primero ordend
adoptar nuevos estatutos procesales orales en procura de la unificacidn, teniendo en cuenta
los avances tecnoldgicos.

En esta direccidn, debe resaltarse que entre los principales propositos del cgp estuvo
la innovacion y la modernizacion, que permitieron revitalizar las instituciones procesales
con algunas ventajas de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (TIC) en la
gestion de los procesos, con un Plan de Justicia Digital que pretendia facilitar el expediente
digital, lo mismo que la presentacion electronica de demandas y memoriales y la realizacion

de actuaciones procesales y probatorias por medios tecnolégicos.

Sin embargo, los avances del cgp en tecnologia no fueron completos o integrales, por-
que por ejemplo en poderes siguieron exigiéndose escritos fisicos y autenticados (articulo
74); las demandas, por regla general, se presentaban en documentos fisicos ante el secretario
del despacho (art. 89); en notificaciones se dispusieron comparecencias presenciales al juz-
gado (No. 3 del art. 291); y para audiencias y diligencias, como regla general, se exigio la
asistencia a la sede judicial, hasta el extremo que la participacidon por medios técnicos solo
era posible, al tenor del paragrafo primero del art. 107, siempre que por causa justificada
el juez lo autorizara; las actuaciones podrian realizarse con uso de las tecnologia de la in-
formacién y las comunicaciones segun el plan de justicia digital (art. 103) que se desarrolld
escasamente, también por la oposicidn o resistencia al cambio de ciertos abogados, de algu-

’ Ulises Canosa Suarez, “Presentacion”, en Codigo General del Proceso, coordinado por Jairo Parra Quijano (Bogota: Ins-

tituto Colombiano de Derecho Procesal, 2014), 7-15.
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nos integrantes del personal judicial e igualmente por la inconsistente iniciativa del Consejo
Superior de la Judicatura.

En cambio, correlativamente, desde el afio 2012 la revolucion tecnoldgica no se detuvo,
sino que se aceler6 de manera rapida con el advenimiento de la denominada cuarta Revo-
lucion Industrial que se caracteriza por la digitalizacion. Y, por otra parte, a partir del afio
2020 Ia utilizacién de la tecnologia se debi6 profundizar como consecuencia de la pandemia
que trajo a la humanidad muerte y enfermedad, pero también innovacion, porque las activi-
dades y relaciones debieron agilizar su transformacion, practicamente sin excepciones.

Toda esta situacion no se contempl6 en la redaccion del cgp, especialmente lo relativo
al aislamiento preventivo y obligatorio que, con el cierre de las sedes judiciales, produjo la
paralizacion de la actividad procesal en los juzgados y despachos publicos, también de no-
tarias y oficinas de abogados.

2.4 El Decreto 806 de 2020"

Como la pandemia paralizo la administracion de justicia, para reactivarla se expidié por el
gobierno nacional el Decreto 806 de 2020, con la activa participacion y apoyo del icpp. De
esta manera se garantizé nuevamente el acceso y, de paso, se logré innovar, modernizar,
flexibilizar, agilizar e implementar ampliamente las tecnologias de la informacion y las co-
municaciones en todas las actuaciones judiciales. Los términos se reanudaron a partir del
primero de julio de 2020, en aplicacion del Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020
del Consejo Superior de la Judicatura.

No puede desconocerse que la crisis y las medidas de proteccion para la vida y la salud
de las personas produjeron efectos colaterales como el aumento de la incertidumbre y la dis-
minucion de la confianza, la inestabilidad econdémica, la crisis en la ejecucién de contratos
y en la prestacion de servicios, el cierre de empresas, la afectacién a los ingresos y un mayor
indice de desempleo, por lo cual debieron adoptarse medidas de prevencion, contencion y
mitigacion de mas dafios, entre las que resultaba indispensable garantizar a los ciudadanos
la posibilidad de acudir a la justicia con el fin de hacer valer sus derechos y, ademas, permitir
a los abogados litigantes continuar la labor de la que derivaban su sustento.

Antes de la expedicion del Decreto 806 las autoridades hicieron todos los esfuerzos,
dentro del ambito de su competencia para reactivar los procesos, bajo el supuesto de que la
administracion de justicia es una de las actividades esenciales del funcionamiento del Estado

10 Ulises Canosa Suarez, resumen preparado con fundamento en otro articulo reciente, titulado “Actualizacion del Pro-
ceso Civil cgp y Decreto 806 de 2020”, atin no publicado, entregado para un proyecto editorial entre la Universidad
Javeriana y la Corporacion Excelencia para la Justicia.
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y, por otra parte, para viabilizar el acceso con la implementacion de la tecnologia, que fue

precisamente una de las recomendaciones de la OcDE para los tiempos de pandemia.!!

Los decretos 417, 491 y 564 de 2020 adoptaron algunas medidas de urgencia para in-
tentar garantizar la atencién y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades a
través de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, que no fueron suficientes.
Ademas, el Consejo Superior de la Judicatura expidid algunos acuerdos que permitieron
levantar progresivamente la suspension en ciertos asuntos.

No obstante, la emergencia sanitaria se fue agravando, lo mismo que la paralisis judi-
cial y el caos social, por lo cual en la segunda declaratoria de emergencia resulto ineludible
optar por medidas adicionales para garantizar el acceso al servicio de justicia y reanudar los
términos procesales. Fue ahi cuando, en el marco de la segunda declaratoria del estado de
emergencia econdémica, social y ecoldgica y en ejercicio de las facultades constitucionales y
legales, en especial las conferidas en el articulo 215 de la Constitucioén Politica, en concor-
dancia con la Ley 137 de 1994 y el Decreto 637 de mayo de 2020, se expidi6 el Decreto 806
de 2020, que tiene dos anos de vigencia, hasta junio de 2022, con el fin de conjurar la crisis
e impedir la extension de sus efectos.

El Decreto 806 de 2020 contiene dieciséis articulos; los tres primeros con necesarias
normas rectoras que disminuyen los riesgos advertidos sobre la dificultad de acceso a la tecno-
logia de diversos sectores de la poblacion. En un paragrafo al art. 1 se aclaré que cuando no se
cuenten con los medios tecnoldgicos o no sea necesario acudir a ellos, se prestard el servicio de
forma presencial, siempre que sea posible; en la misma direccién el art. 2 dispuso que deben
adoptarse por los jueces todas las medidas para garantizar el debido proceso, la publicidad y la
contradiccion y que, en aplicacion de los convenios y tratados internacionales hay que prestar
especial atencion a las poblaciones rurales y remotas, asi como a los grupos étnicos y personas
con discapacidad que enfrentan barreras de acceso a la tecnologia. Por esta razon, en los mu-
nicipios, personerias y otras entidades publicas deben facilitarse las sedes y los equipos a las
personas que lo requieran para realizar actuaciones judiciales virtuales.

El objeto del Decreto, segtn el art. 1, consisti6 en implementar el uso de las Tic en las
actuaciones procesales, agilizar los tramites, flexibilizar la atencién a los usuarios y contribuir
a la reactivacion de las actividades econdmicas. El art. 2 ordend utilizar las Tic con el fin de
facilitar el acceso a la justicia y proteger a las personas, con actuaciones a través de medios
digitales, sin exigir y cumplir formalidades presenciales o similares que no sean estrictamente

necesarias, tales como firmas manuscritas, presentaciones personales o autenticaciones.

" Corte Constitucional, “Sentencia C-420 de 2020” (Bogota: M. P. (e) Richard S. Ramirez Grisales, 24 de septiembre,
2020).
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Para el efecto, se dispuso que las autoridades judiciales deben dar a conocer en su pa-
gina web los canales oficiales de comunicacion e informacion, asi como los mecanismos tec-
nolégicos que emplearan. En el art. 3 se erigié6 como deber de los sujetos procesales realizar
sus actuaciones y asistir a las audiencias y diligencias a través de medios tecnologicos y se
recordo el compromiso de enviar a las otras partes un ejemplar de los memoriales. El art. 4,
por su parte, previo que cuando no se tenga acceso al expediente fisico, los sujetos procesales
colaboraran proporcionando las piezas que se encuentren en su poder.

El art. 5 facilité conferir poderes a los abogados mediante mensaje de datos con la sola
antefirma y sin reconocimiento notarial; el art. 6 permitid presentar demandas en forma de
mensaje de datos con el envio simultaneo a los demandados. Para el efecto, el Consejo Supe-
rior de la Judicatura dispuso lo necesario y fue posible, en la plataforma virtual habilitada,
radicar demandas junto con sus pruebas y los anexos, alternativa que dio lugar a algunas
inquietudes, entre ellas sobre la posibilidad para el acreedor de titulos valores fisicos de
aportar con su demanda un ejemplar electronico. El Tribunal de Bogota, en su Sala Civil, en
un pronunciamiento del 1 de octubre de 2020, con ponencia del magistrado Marco Antonio
Alvarez Gomez, consider viable librar el mandamiento ejecutivo y de esta manera evitar

incurrir en excesos rituales manifiestos.

El art. 7 ordend realizar audiencias utilizando medios tecnologicos, claro estd: ga-
rantizando siempre el acceso a la justicia y la igualdad de las partes, para lo cual deben
ser convocadas con la debida anticipacion e informadas sobre la plataforma y condiciones
técnicas para acceder, lo mismo que para consultar el expediente, como lo preciso la Sala
de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado Octavio
Augusto Tejeiro Duque, al considerar que es posible, atendidas las particularidades de cada
caso, suspender y reprogramar una audiencia, cuando todas las partes no cuentan con las
herramientas adecuadas (Radicacion No. 25000-22-13-000-2020-00209-01).

Los arts. 8,9, 10 y 11 permitieron usar la tecnologia para realizar notificaciones perso-
nales, por estado, traslados, emplazamientos, comunicaciones, oficios y despachos. Sobre el
particular no dejaron de presentarse perplejidades, entre ellas respecto a la necesidad de con-
tar con alguna confirmacion sobre la lectura del mensaje de datos por parte del demandado
destinatario y sobre si, ademas de la publicacién de una providencia que se estd notificando,

es necesario que el juez envie siempre copia de ella por correo electrénico.

El primer interrogante fue resuelto en una providencia de la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia, magistrado ponente Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo,
en la que se considerd que no debe confundirse la entrega del mensaje de datos, es decir, el
recibo por el destinatario, momento en el cual se entiende surtida la notificaciéon, con un
momento que puede ser concomitante o posterior, que es el de lectura del mensaje o de la
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comunicacion enviada, ya que si se incurre en esta confusion quedaria al arbitrio del receptor,
que generalmente es el demandado, la realizacion de la notificacion y, en consecuencia, la
contabilizacion del término. Ademas, también resaltd la Corte Suprema de Justicia que el
acuse de recibo no es el unico medio para comprobar la recepcién de la comunicacion,
toda vez que el enteramiento por medios electronicos puede probarse por cualquier via de
conviccion pertinente, conducente y util (Radicado No. 1100020300020200102500).

El segundo interrogante fue absuelto por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, con ponencia de Francisco Ternera Barrios, advirtiendo que el Decreto 806 de
2020 solo exige la publicacién en la pagina web con un vinculo que permita consultar la provi-
dencia, sin imponer requisitos adicionales (Radicado 11001-02-03-000-2020-02669-00).

Los arts. 12 y 13 se ocuparon de la resolucion de excepciones y de la sentencia anticipa-
da en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo; el art. 14 de la apelacion de sentencias
en materia civil y familia; y el 15 de la apelacion en laboral.

En la tabla 1 se realiza un paralelo entre el cgp y el Decreto 806 en cinco importantes
aspectos y se ilustra la diferencia entre las dos regulaciones:

Tabla 1. Paralelo cGp y Decreto 806/2020

ACTUACION cGp-Ley 1564 de 2012 Decreto 806/2020
Poderes Fisicos y autenticados, art. 74 Por mensaje de datos, art. 5
Demandas Fisicas, por regla general; arts. 82 y 89  En forma de mensaje de datos, art. 6

. Comparecencia personal, por regla ge- Por medios tecnolégicos, arts. 8,
Notificaciones

neral; art. 291 9,10y 11
.. . X En sede judicial, salvo autorizacion . .
Audiencias Diligencias . Por medios tecnologicos, arts. 3y 7
juez; art. 107
X Con TIC, segun Plan Justicia Digital; . o
Actuaciones Por medios digitales, art. 2

art.103

Fuente: elaboracién propia.

En la Sentencia C-420 del 24 de septiembre de 2020 la Corte Constitucional realiz6
el control del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 y lo declaré exequible, como lo reclamé el

Instituto Colombiano de Derecho Procesal.

Muchos intervinientes pidieron la inexequibilidad del Decreto con los siguientes argu-
mentos: a) no cumple con el juicio de finalidad, porque sus medidas no resisten el juicio de
identidad, ni el juicio de sobreviniencia, habida cuenta que el problema de la justicia es cro-
nico y estructural; b) excede las facultades del Gobierno al modificar codigos como el cGp y
el cpACa; ¢) es discriminatorio y atenta contra la igualdad, el debido proceso, la publicidad, la
defensa y la contradiccién de las partes; y d) lesiona los principios de oralidad e inmediacion,

al estatuir algunas actuaciones escritas en segunda instancia.
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Por su parte, los que solicitaron la exequibilidad, entre ellos el iIcDp, en resumen sostu-
vieron que el Decreto: a) permite el acceso al servicio esencial de administracion de justicia,
protegiendo la vida y la salud de las personas; b) es razonable porque flexibiliza, ademas es
proporcionado porque protege derechos fundamentales frente a la gravedad de los hechos;
¢) no es discriminatorio, porque si no se cuenta con los medios digitales o no es necesario
acceder a ellos, el servicio de administracidon de justicia igual se prestara de manera presen-
cial, siempre que sea posible y, por otra parte, permite a las autoridades adoptar medidas
razonables sobre los sujetos de especial proteccion constitucional; d) es necesario, porque las
competencias del Consejo Superior de la Judicatura son insuficientes para afrontar la crisis;
y €) no excede las facultades del Gobierno.

En la Sentencia C-420 de 2020, la Corte Constitucional resolvié declarar exequibles las
disposiciones del Decreto con dos condicionantes: el primero sobre el art. 6 en el entendido
que si el demandante desconoce la direccion electronica de los peritos, testigos o cualquier
tercero que deba ser citado al proceso, podra indicarlo asi en la demanda sin que ello impli-
que su inadmision; y el segundo en relacion con el inciso 3 del art. 8 y el paragrafo del art. 9,
en el entendido que el término alli dispuesto empezara a contarse cuando el iniciador reciba
acuse de recibo o se pueda por otro medio constatar el acceso del destinatario al mensaje.

Para el efecto la Corte Constitucional, en la Sentencia C-420/20, encontré cumplidas
las exigencias formales y revisé las exigencias materiales requeridas por la Constitucion
Politica, la ley estatutaria de los estados de excepcion y la jurisprudencia constitucional,
encontrando que las medidas del Decreto 806:!?

a) Superan los juicios de finalidad, motivacion suficiente, conexidad material, incom-
patibilidad y necesidad, por estar directa y especificamente relacionadas con el estado de
emergencia y ser idoneas y necesarias para: 1) garantizar el servicio de justicia; i1) proteger la
salud de servidores y usuarios; ii1) agilizar el tramite y reducir la congestion; 1v) reactivar el
sector econémico que depende de la justicia.

b) Satisfacen el juicio de no discriminacion en la medida que: 1) hay tratamiento dife-
renciado con finalidad constitucional; ii) promocionan y protegen la igualdad con ajustes
razonables al presentarse barreras de acceso; iii) se condicionan medidas si no se conocen

direcciones.

c) Satisfacen juicios de no contradiccion especifica y proporcionalidad, porque no con-
tradicen la Constitucion Politica ni el marco de actuacion del poder ejecutivo. Por el contra-
rio, materializan el acceso, la publicidad, el debido proceso y son una respuesta razonable

y proporcionada a las causas de la emergencia, toda vez que: i) no desconocen la funcion

2 Ibid.
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publica del poder judicial con nuevas cargas procesales; ii) no son irrazonables o despropor-
cionadas al modificar el tramite de audiencias; iii) no desconocen garantias de publicidad,
defensa y contradiccion, salvo condicionantes.

d) Satisfacen los juicios de ausencia de arbitrariedad e intangibilidad porque: i) no
suspenden el nacleo esencial de derechos y libertades fundamentales; i1) no interrumpen el
normal funcionamiento de las ramas del poder y de los 6rganos del Estado; ii1) no suprimen
ni modifican los organismos basicos de la acusacion y juzgamiento; iv) no implican afecta-
cion a los derechos humanos ni a los mecanismos para su proteccion.

e) Finalmente, la vigencia se encontré razonable y proporcionada por la imprevisi-
bilidad de la pandemia, la seguridad de los funcionarios y usuarios y la estabilidad de las

normas.

2.5 El balance de la tecnologia en el proceso civil

Para ver en perspectiva los efectos del Decreto 806 de 2020 pueden analizarse en una linea
de tiempo de tres etapas:

Primera etapa: Como quedo visto, antes de la pandemia en los juzgados del pais se
tenia un proceso esencialmente presencial y fisico, es decir que, por regla general, exigia la
asistencia de todos los sujetos, juez, partes, testigos, peritos, a las sedes judiciales para todas
las actuaciones como conferir poderes, presentar demandas, asistir a audiencias y diligen-
cias y, por lo mismo, se tenia un expediente también material o de papel.

Segunda etapa: la del covid-19 cuando la justicia en Colombia y en muchos paises del
mundo se paralizé casi completamente, con algunas excepciones, producto de encomiables
esfuerzos del Consejo Superior de la Judicatura, de las altas cortes y del arrojo admirable de
algunos jueces y funcionarios.

Tercera etapa: que se inici6 el 20 de junio de 2020 con la expedicidén del Decreto 806
que permiti6 reactivar la justicia. Como consecuencia de la amplia autorizacion del uso de
los medios digitales pudo volver a funcionar el aparato judicial, naturalmente con algunas
dificultades propias de la novedad, que se han ido superando con esfuerzo y razonabilidad.

Dentro de este balance podemos preguntarnos ;qué avances se perciben en el proce-
so civil con la aplicacion de la tecnologia que permitié ampliamente el Decreto 8067: El
Decreto nos enseid a actuar de manera mas transparente y fortalecio la lealtad procesal,
hasta el punto que ahora enviamos copia a los otros de todo lo que presentamos, remitimos
la demanda, los memoriales y dialogamos en el proceso mas facilmente, comportamiento
que ha contribuido también con la amabilidad y la cortesia; el Decreto 806 nos ensefio a
desformalizar més, porque en la actuacién ahora se miran menos las complicaciones, si es
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un documento fisico original, si tiene firma manuscrita, si se encuentra sellado o autenti-
cado notarialmente y se acepta de manera mas espontanea cualquier intervencion virtual o
la presentacién de un ejemplar de documento digital; el Decreto 806 nos ensefié a confiar
mas en los otros sujetos del proceso, a presumir de verdad la buena fe que es lo que dispone
la Constitucion Politica y de ahi que cada vez son menos los que discuten sobre la identidad
de una parte o de un testigo si no exhibe una cédula fisica; el Decreto 806 nos ensefi6 a ser
mas puntuales: ya no llegamos tarde y tenemos menos disculpas para no asistir o para pedir
aplazamientos de una audiencia o diligencia y, por otra parte, aprendimos a aprovechar mas
del tiempo, no lo desperdiciamos en trafico o transportes, hasta el punto que muchos hemos
podido asistir a diligencias o reuniones desde cualquier parte, desde una zona rural o desde
un vehiculo; el Decreto 806 nos esta ensefiando a esforzarnos para entender la tecnologia, a
alfabetizarnos tecnologicamente, incluso con el auxilio de las personas jévenes que en una
audiencia nos ayudan a conectarnos, activar el microfono o enfocar la camara. En fin, la
tecnologia nos ha servido para descubrir un nuevo mundo que nos estabamos perdiendo,
donde es mas facil vivir y en el proceso judicial mas eficiente dialogar y actuar, con ahorro
de tiempo, de costos, de preocupaciones y de energias.

Nos desconozco que alguien puede tener una experiencia singular diferente. Sin em-
bargo, para este tipo de analisis no se deben generalizar las excepciones o las rarezas, sino
considerar lo que generalmente sucede, que es lo que regula el cGp y el Decreto 806 de 2020.
La excepciodn, que es la prevencidn, la desconfianza, el fraude o la trampa, la irregularidad,
la chicana de que hablaba Angel Osorio en el Alma de la Toga,'® es asunto del Codigo Penal
o de las autoridades disciplinarias, no del proceso civil. Y una incidencia coyuntural, como
una eventual desconexion o dificultad técnica puede resolverse con el buen criterio del juez,
apelando a los poderes que le confieren tanto el cgp, como los primeros articulos del Decreto
806 de 2020.

Ahora bien, como el Decreto 806 tiene una vigencia de dos afios que van desde el 20
de junio de 2020 hasta el 20 de junio de 2022, es preciso ir adoptando una de tres decisiones:

Primera: dejar extinguir las normas del Decreto 806, alternativa que podria implicar
retroceder, volver al pasado, a un mundo que ya no existe, porque la pandemia y la penetra-
cion de la tecnologia cambiaron las cosas para siempre. Creemos, por lo tanto, que seria un
error y una opcion irresponsable de las autoridades y de quienes nos ocupamos del estudio
y perfeccionamiento del derecho procesal y propendemos porque exista un mejor y mas ac-
cesible sistema de administracion de justicia.

13 Angel Ossorio, “El Alma de la Toga” (Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América, Décima Edicion, 1995), 75.
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Segunda: convertir el Decreto 806 en legislaciéon permanente tal cual estd. Es una op-
cion facilista que no parece ser la mas aconsejable, porque no puede desconocerse que hay
normas del Decreto que entran en conflicto con el cgp y que, por lo mismo, en su aplicacioén
practica suscitan dificultades que pueden solucionarse con la tercera opcion.14

Tercera: reformar el cgp para incorporarle armonica y sistematicamente las normas
del Decreto el 806. Pensamos que es la mejor alternativa, ademas para aprovechar y ajustar
algunas normas del cgp que en estos casi diez afios de vigencia demostraron la necesidad de
correcciones. Para esta tercera opcion es preciso definir cudles disposiciones del 806 conser-
var y cudles del cgp ajustar, y al respecto se hacen las siguientes sugerencias iniciales:

a) Mantener los principios de los tres primeros articulos del Decreto 806 que establecen
el deber de actuar virtualmente en el proceso; pero que, equilibradamente, protegen
a las personas que no cuenten con los medios tecnoldgicos o que tienen dificultades o
barreras de acceso a la virtualidad. Ademas, conservando el deber del juez de procurar
la publicidad y la contradiccion, que es el debido proceso, un derecho fundamental que
no debe soslayarse.

b)  Hay que revisar las reglas de competencia territorial del cGp por el efecto de deslo-
calizacion que produce la Internet, con el fin de distribuir mejor los expedientes y la
congestion entre todos los despachos del pais. Ya no importa en qué municipio esta
el juez, si podemos acceder a €l virtualmente. Esta novedad va a permitir optimizar,
en beneficio de toda la comunidad, el escaso nimero de jueces y su limitado y valioso
tiempo.

c¢)  Debe eliminarse para siempre de la faz del proceso el poder formalizado, escrito y au-
tenticado, para, como sucede en muchos paises, confiar en la representaciéon judicial
que manifiesta el abogado, quien debera tener el soporte y exhibirlo solo cuando se le
exija por el juez ante motivos justificados. En este punto estamos seguros, se debe y se
puede creer en los abogados.

d) Hay que mantener el envio de la demanda por el demandante al demandado, desde su
presentacion, como lo exigio el Decreto 806 y requerir el cumplimiento del compromi-
so de enviar también todos los memoriales, como venia desde el cgp. Esta norma, en
pro de la transparencia y el dialogo procesal, es uno de los grandes aciertos del Decreto
806 de 2020, que también se aplica en el derecho comparado.

e)  Debe mantenerse la practica de todas las notificaciones mediante medios virtuales y
la notificacion personal mediante el envio de la providencia como mensaje de datos a

4 El proyecto de reforma a la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia que se tramita al momento de escribirse

este articulo (junio 5 de 2020) acoge esta alternativa en gran medida.
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g)

h)

)

todo aquel que tenga direccion electrénica o sitio virtual, reservando los arts. 291 y 292
del cgp para casos realmente excepcionales donde no se tenga o no se conozca un canal
electrénico, aclarando, eso si, que el acuse de recibo de que habl6 la Corte en la Senten-
cia C-420 es la entrega del mensaje en la direccion del destinatario, que es lo mismo que
pasa en las notificaciones fisicas ampliadas, y no la confirmacién de lectura, para evitar
discusiones de aplicacion practica de esta importante forma de notificacion personal.

Hay que mantener la oralidad como regla general de actuacion en la primera instancia,
con protocolos precisos que permitan utilizar los medios tecnoldgicos adecuadamente,
por ejemplo, mediante la actuacion con cadmara encendida siempre que sea posible. La
segunda instancia debe tener audiencia cuando el juez lo considere indispensable o las
partes lo soliciten, sin declarar desierto el recurso cuando las partes ya sustentaron,
pero deciden no asistir a la audiencia, porque se estd violando con esta interpretacion

el derecho a la doble instancia e incurriendo en un exceso ritual manifiesto.

Debe aprovecharse para eliminar la dualidad de verbal y verbal sumario, dejando
siempre al juez la facultad de decidir si requiere una o dos audiencias, en aplicacion
del paragrafo del art. 372 del cGp.

Sugiero pensar en eliminar las normas para el ejecutivo de la ley de garantias mobi-
liarias 1676 de 2013, con el fin de tramitar la ejecucidon como lo dispone el cgp, sin
limitar posibilidades al deudor de proponer excepciones o pedir pruebas, porque esas
restricciones, por ser desproporcionadas, atentan contra el derecho de defensa del de-
mandado.

Hay que revisar y ampliar el amparo de pobreza, mas en una época de crisis econdmi-
ca como la que vivimos.

Deben revisarse algunos aspectos adicionales del procedimiento y del régimen proba-
torio, para ajustarlos a los adelantos tecnologicos.

2.6 Conclusiones

Como el proceso civil se encuentra en constante evolucion, merece especial atencion por

parte del legislador. El uso de la tecnologia en la actuacion procesal civil que autoriza tem-

poralmente el Decreto 806 de 2020 debe incorporarse de manera permanente y sistematica

al cGp, porque contribuye eficazmente a incrementar el acceso, la publicidad, la eficiencia, la

oportunidad, la economia y, lo que es mas destacable, a fortalecer el debido proceso.

Toda revolucidn tiene dificultades que no deben impedir ni demorar las reformas ne-

cesarias. Deben superarse mediante la reflexion, el didlogo, la disposicion y la concertacion.

La resistencia al cambio no es exclusiva de los abogados. Los grandes avances de la historia
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siempre tuvieron detractores. La tecnologia que es beneficiosa, como la que se aplica al pro-

ceso civil, es imparable y no se detiene ante las protestas, obstinaciones o inconformidades.

Tan es asi, que el 8 de marzo de 2021, en un documento del Consejo Nacional de
Politica Econémica y Social (Conpes), el Gobierno aprobd un crédito externo que permi-
tira contar con los recursos necesarios para poner en marcha la transformacion digital de
la justicia y buscara mayor eficiencia en el desempefio de la Rama Judicial para fortalecer
el acceso a través del expediente digital, proyecto en el que se invertird un empréstito por
500 millones de dolares del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y que empezard a
ejecutarse en julio de 2021.

Dijimos en otra oportunidad, y ahora reiteramos, que no hay que llegar tarde a los
“movimientos tectonicos que estan transformando el mundo”.!® Hay que pensar y actuar
como abogados del mafana,'” que ya empiezan a tener tribunales online!® y contemplaran la

inteligencia artificial en el proceso judicial.”
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Capitulo 3.

Justicia digital: desafios y realidades

William Yeffer Vivas Lloreda

3.1 Introduccién

Hablar de justicia digital o justicia 4.0 en la actualidad es un imperativo, tras la evolucién
que ha tenido la sociedad, en la que las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
(Tic) cumplen un papel trascendental en las relaciones humanas, en las relaciones comer-
ciales y en el acceso a los servicios por parte del Estado. Cada dia es mas comun la oferta
y prestacion de servicios en linea; la aplicacion de las tecnologias 4.0 representa un avance
tecnoldgico y una mejoria en la prestacion de servicios, los medios de acceso, la agilidad en
el acceso y en la calidad de vida de los ciudadanos.

Sin embargo, la realidad actual demanda de parte del Estado un enorme esfuerzo
para poder implementar la justicia digital (Jp) en la adecuacién de los canales de acceso
(infraestructura tecnoldgica) en los despachos judiciales y los medios de acceso de los ciu-
dadanos, partiendo de la culturalizacién (alfabetismo) digital en la demanda y oferta de

servicios digitales.

Garantizar el acceso universal a la administracion de justicia mediante es un impera-
tivo que emana del derecho humano al libre acceso a la administracion de justicia que en-
contramos en instrumentos internacionales y en nuestra carta politica. De alli que el desafio
del Estado vaya en doble via: por un lado, tener despachos y servicios judiciales tecnoldgi-
camente adecuados y, por otro, ciudadanos con la capacitacién y los medios para acceder a
los servicios. En este trabajo, buscamos aproximarnos a identificar los desafios y realidades
para lograr una verdadera justicia digital.



3.2 La justicia en la era digital

Lallamada hoy era digital o cuarta revolucidn industrial 4.0 ha traido grandes cambios en la
vida en el planeta. Con los avances tecnologicos, el uso del internet y la globalizacion, cada
dia adquiere mayor importancia el uso de la virtualidad para distintas actividades que en
el pasado solo se pensaban presenciales; sin embargo, las desigualdades sociales crecen de
la misma manera que la necesidad del uso de canales digitales. Para Wilmer Lopez Lopez
(2019), la cuarta revolucion industrial es un fendmeno imparable, las tecnologias transver-
salizan la vida de los seres humanos, pues se emplean en todos los ambitos: en la salud, la
agricultura, la ciencia, la educacion, la produccion, etc., es decir, no existe un solo escenario
de la vida humana que no sea permeado por las tecnologias.

La sociedad esta en un proceso de digitalizacion cada vez mas acelerado. Cada dia
habra mas dispositivos digitales, sensores, robots, sistemas interactivos, capacidad de
transmision de datos y, por lo tanto, una mayor produccion y uso de la informacion en
la cotidianidad. El ser humano debe asumir este nuevo panorama como un desafio para
responder a las exigencias que plantea el mundo digital.!

Desde 1999, con la Ley 527, por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso
de los mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales, y se establecen
las entidades de certificacion, Colombia comenzaba a establecer una base legislativa para el
uso de la tecnologia en actuaciones del Estado en cada una de las ramas del poder publico;
una regulacién que, si bien no recayd sobre actuaciones importantes del proceso judicial,
significd un primer y gran paso a lo que se vive hoy y es la digitalizacion de la mayor parte
de las actividades humanas. Esto llevo a que el Consejo Superior de la Judicatura pusiera
su atencidn en el uso de las Tic en la administracion de justicia, mediante la expedicion del
Acuerdo PSAA06-3334 del 2 de marzo de 2006,> donde se indic6 que se podian realizar ac-

! Wilmer Lépez Lopez, “La Cuarta Revolucion Industrial: ;Qué es el mundo 4.0?” (Web Universidad Sergio Arboleda,
consultado el 18 de marzo de 2021).

En este Acuerdo se adoptaron los siguientes conceptos y figuras en la administracion de justicia, asi: en el art. 1:
d) Correo electronico: Es el mensaje de datos que contiene correo electronico de texto. El correo electronico puede
contener archivos adjuntos de texto, imagenes, entre otros. Entiéndase los archivos adjuntos como parte integra del
correo electronico. g) Firma Electronica: Son los datos en forma electronica consignados en un mensaje de datos,
o adjuntados o logicamente asociados al mismo, que puedan ser utilizados para identificar al firmante en relacion
con el mensaje de datos e indicar que el firmante aprueba la informacidn recogida en el mensaje de datos. Para
efectos de la aplicacion del presente acuerdo una firma digital es una clase de firma electronica, adicionalmente la
firma electronica evidencia cualquier modificacion al mensaje de datos posterior al envio. i) Mensaje de Datos: Es
la informacién generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electronicos, dpticos o similares,
como el correo electronico e Internet. Para efectos de la aplicacion de este acuerdo la nocién de mensaje de datos
no aplica a documentos enviados via fax. j) Sistema de Informacion: Es todo sistema utilizado para generar, enviar,
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tos procesales a través de mensajes de datos y utilizar la firma electrénica, pues en el articulo
146 de la Ley 906 de 2004, el nuevo sistema penal acusatorio que ya habia entrado en vigen-
cia, se establecia que se dispondria del empleo de los medios técnicos idoneos para el registro
y la reproduccién fidedignos de lo actuado, de conformidad con las reglas establecidas en
dicho codigo, y se prohibian las reproducciones escritas, salvo los actos y providencias que
el codigo expresamente autorizara, y en el literal 5° del mismo articulo se dio un paso muy
importante, y fue la autorizacién de llevar a cabo audiencias y otras actuaciones de manera
remota (virtual) utilizando la tecnologia que asegure su realizacion, es decir que en las ac-
tuaciones no se hace necesaria la presencia de los sujetos procesales para que estas se puedan
realizar y garantizar los derechos y garantias de quienes son partes de un proceso, penal en
este caso. El inciso 5° reza ast:

Cuando este cédigo exija la presencia del imputado ante el juez para efectos de llevar
a cabo la audiencia preparatoria o cualquier audiencia anterior al juicio oral, a discrecion
del juez dicha audiencia podra realizarse a través de comunicacion de audio video, caso
en el cual no serd necesaria la presencia fisica del imputado ante el juez.

El dispositivo de audio video debera permitirle al juez observar y establecer comuni-
cacion oral y simultanea con el imputado y su defensor, o con cualquier testigo. El dispo-
sitivo de comunicacién por audio video deberd permitir que el imputado pueda sostener
conversaciones en privado con su defensor.

La sefal del dispositivo de comunicacién por audio video se transmitird en vivo y en
directo, y debera ser protegida contra cualquier tipo de interceptacion.

En las audiencias que deban ser publicas, se situaran monitores en la sala y en el lugar
de encarcelamiento, para asegurar que el publico, el juez y el imputado puedan observar
en forma clara la audiencia.

Cualquier documento utilizado durante la audiencia que se realice a través de dispo-
sitivo de audio video, debe poder transmitirse por medios electronicos. Tendran valor de

firmas originales aquellas que consten en documentos transmitidos electronicamente.?

recibir, archivar, conservar o procesar de alguna otra forma mensajes de datos. k) Sitio web: Es el sitio(s) o pagina(s)
web, ubicado(s) en la red publica Internet, que utilicen las autoridades judiciales para cumplir con lo dispuesto en este
acuerdo. 1) Servidor Seguro: Sistema tecnolégico segun el cual, un tercero de confianza, generalmente una Entidad
de Certificacion, valida ante el usuario de una pagina web, que la pagina visitada efectivamente corresponde a la que
se cree. m) Sistema de Gestion de casos: Programa tecnologico que permite interactuar remotamente en un tramite
judicial de una manera segura y efectiva. Consejo Superior de la Judicatura, “Acuerdo PSAA06-3334” (Bogota: Sala
Administrativa-Consejo Superior de la Judicatura, 2 de marzo de 2006).

3 Congreso de la Republica, “Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal” (Bogota: Diario Oficial N° 45 658, 1 de
septiembre de 2004).
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En el afio 2009, el Congreso de la Republica aprobo la Ley 1341, mediante la cual, se-
gun su art. 1, se determina el marco general para la formulacion de las politicas publicas que
regiran el sector de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, su ordenamiento
general, el régimen de competencia, la proteccidén al usuario, asi como lo concerniente a
su desarrollo, cobertura, calidad del servicio, promocion de la inversion en el sector, el uso
eficiente de las redes y del espectro radioeléctrico, al igual que las potestades del Estado en
relacion con la planeacion, gestion, administracion adecuada y eficiente de los recursos,
regulacion, control y vigilancia del sector, y facilidades para el libre acceso y sin discrimina-
cion de los habitantes del territorio nacional a la sociedad de la informacién.*

La realizacién de audiencias remotas se pensoé inicialmente como un mecanismo para
prestar un servicio de justicia célere, 4gil y cumplido y facilitar la ejecucion de los actos
procesales y evitar gastos de traslado, especialmente cuando se trate de personas ubicadas
a grandes distancias del tribunal, fue asi como surgi6 la videoconferencia como un método
para establecer la comunicacién entre los sujetos procesales, partes o no, y el tribunal.’ Sin
embargo, hoy la realizacién de actuaciones procesales a través de medios digitales es una
necesidad cuyo fundamento no es ya la agilidad, la celeridad y la economia procesales, sino
que tiene como fin (necesario) garantizar el ejercicio de derechos y el ejercicio del derecho
humano al acceso a la justicia.

El intento mas importante de lograr la digitalizacion de la justicia y del acceso a la
justicia esta contenido en la Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso —cGp-). En esta
Ley se penso en la implementacién de la justicia digital en Colombia, en los articulos 103 y
siguientes de un plan de justicia digital. Tal como quedo6 en el articulado del cGp, el Plan de
Justicia Digital estard integrado por todos los procesos y herramientas de gestion de la ac-
tividad jurisdiccional por medio de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones,
que permitan formar y gestionar expedientes digitales y el litigio en linea. El plan dispondra
el uso obligatorio de dichas tecnologias de manera gradual, por despachos judiciales o zonas
geograficas del pais, de acuerdo con la disponibilidad de condiciones técnicas para ello.

La Ley 1564 de 2012 en su espiritu reconoce que el acceso universal a las Tic y a los
servicios publicos que ellas constituyen se convierte en la materializacién de un derecho fun-
damental y social, por lo cual el plan de justicia digital entiende el acceso a la Jb como un de-

4 Congreso de la Republica, “Ley 1341 de 2009, por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la
informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones —Tic—, se crea la Agencia
Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones” (Bogota: Diario Oficial N° 47 426, 30 de julio de 2009).

> Gustavo Adolfo Amoni Reverdn, “El uso de la videoconferencia en cumplimiento del principio de inmediacién proc-
esal”, Revista IUS 7, 31 (2017): 67-85.

6 Congreso de 1a Republica, “Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso” (Bogota:
Diario Oficial, N° 48 489, 12 de julio de 2012).
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recho fundamental y un servicio publico que requieren una enorme inversion presupuestal y
humana para su correcta operacion, de ahi que impone una serie de obligaciones al Estado
para la adecuacién de los despachos judiciales en cuanto a la dotacion de elementos tecnolo-
gicos y la disposicion de conectividad, para asi prestar los servicios de justicia digital.’

La jp no puede verse como un elemento de simple innovaciéon o como la entrada en la
“onda” de la justicia. En un mundo donde los avances tecnoldgicos, como los canales digi-
tales, cada vez son mayores y permean todos los ambitos de la vida social, la llegada de lo
digital al ambito de la justicia se constituye en un imperativo para la garantia de derechos.
Asi, la tecnologia es vista no como novedad, tal y como antes lo afirmamos; sino como una
necesidad, por un lado, para facilitar el acceso al aparato judicial, sobre todo en situaciones
de salud publica como la vivida hoy por el covid-19 y, por otro, para que los procesos judicia-
les sean agiles y se aplique justicia pronta y cumplida. Sin embargo, para llegar a ese punto
se requiere hacer una serie de inversiones y ajustes que aseguren que los despachos judiciales
tengan la infraestructura fisica y tecnoldgica que garantice una buena atencion a los usua-
rios, pero también se debe garantizar que no haya barreras que le impidan al ciudadano su
acceso a la jp.

Dicho de otra manera, los avances tecnologicos previos en la aplicacion de justicia di-
gital son un punto de partida importante a fin de lograr la materializacién de una verdadera
justicia digital. Pero para ello se requiere garantizarle a la poblacidon un mayor acceso a las
Tic, adecuada formacion de los funcionarios y con despachos adecuados y dotados para que
la atencion oportuna y eficaz de las solicitudes de los ciudadanos sea una realidad.?

3.3 El acceso a la justicia digital

El acceso a la justicia es un derecho basico en el Estado social de derecho; asi lo ha dejado
claro la Organizacion de las Naciones Unidas:

El acceso a la justicia es un principio bésico del estado de derecho. Sin acceso a la
justicia, las personas no pueden hacer oir su voz, ejercer sus derechos, hacer frente a la
discriminacién o hacer que rindan cuentas los encargados de la adopcion de decisiones.
La Declaracion de la Reunién de Alto Nivel sobre el Estado de Derecho hizo hincapié
en el derecho a la igualdad de acceso a la justicia para todos, incluidos los miembros de
grupos vulnerables, y reafirmé el compromiso de los Estados Miembros de adoptar todas

! Adriana del Pilar Villamil y Francisco Javier Lara, “Exploracion de Plan de Justicia Digital”, Revista Digital Tecnolo-
gia,Investigacion y Academia TIA 1, 1 (2013): 43-49.

8 Juan Pablo Aguirre Quezada, “Justicia digital: Propuestas de innovacion”, Mirada Legislativa, 198 (2021): 1-13.
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las medidas necesarias para prestar servicios justos, transparentes, eficaces, no discrimi-
natorios y responsables que promovieran el acceso a la justicia para todos.’

No puede pensarse que el acceso a la justicia presencial es un tema distinto al acceso a
la justicia digital, las dos resultan ser formas de materializar el derecho al acceso a la justicia
y es deber del Estado garantizar su goce efectivo por parte de los habitantes de su territorio.
El derecho al acceso a la justicia es un derecho esencial,' por lo tanto, su no garantia desco-
noce y pone en riesgo otros derechos como el derecho al debido proceso, a la igualdad, a la
libertad, a la defensa, al recurso, entre otros.

Tal y como se afirmd mas arriba, en la actualidad no pueden concebirse las actividades
humanas separadas de la globalizacién y los avances tecnolégicos. De ahi que no se pueda
hablar sobre acceso a la justicia y acceso a la justicia digital como cosas distintas; en ambos
casos, el acceso fisico y el acceso digital, se busca materializar el derecho consagrado en
el art. 229 de la carta politica, la ley estatutaria de justicia, la Convencion Americana de
Derechos Humanos (caph), el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y en el desarrollo de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte IDH.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 consagra el derecho al acceso a la jus-
ticia de la siguiente manera: “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion
de abogado”.!

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos sefiala en su articulo 14:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal com-
petente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cual-
quier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus
derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de
la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de
las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la

justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los

’ ONU, “Acceso a la justicia”, en La ONU y el Estado de Derecho (s. f.).

Jorge A. Marabotto, “El Derecho Humano Esencial al Acceso a la Justicia”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoame-
ricano, 234 (2003): 291-301.

Asamblea Nacional, “Constitucion Politica de Colombia”. (Bogota: Gaceta Constitucional, 1991) articulo 229.
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casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referen-

tes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.!?

Por su parte, la Convencidon Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica, afirma en su articulo 25:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Conven-
cion, aun cuando tal violacidén sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.'®

La Corte Constitucional colombiana tiene un amplio desarrollo jurisprudencial,* para
explicar el alcance y contenido de este derecho esencial; en tal sentido, en la Sentencia T-283
de 2013 deja claro que este derecho tiene un triple sentido o una triple obligacién por parte
del Estado: la obligacién de respetarlo, la obligacion de adoptar medidas para evitar que
terceros lo violenten y, por ultimo, la obligacién de facilitar las condiciones para que los
ciudadanos puedan gozar este derecho, es decir que el derecho sea efectivo. Asi lo explica la
Corte Constitucional:

El derecho a la administracion de justicia ha sido definido por la jurisprudencia cons-
titucional como la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia
de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para
propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el restableci-
miento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los procedimientos
previamente establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y pro-
cedimentales previstas en las leyes. Aquella prerrogativa de la que gozan las personas,
naturales o juridicas, de exigir justicia, impone a las autoridades publicas, como titulares
del poder coercitivo del Estado y garantes de todos los derechos ciudadanos, distintas
obligaciones para que dicho servicio publico y derecho sea real y efectivo. En general, las
obligaciones que los estados tienen respecto de sus habitantes pueden dividirse en tres
categorias, a saber: las obligaciones de respetar, de proteger y de realizar los derechos
humanos. Con base en esta clasificacidon, a continuacién se determinara el contenido del
derecho fundamental a la administracién de justicia. En primer lugar, la obligacion de
respetar el derecho a la administracion de justicia implica el compromiso del Estado de

Organizacion de las Naciones Unidas-Oficina del Alto comisionado de Derechos Humanos, “Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos” (1976).

3 0oFA, cipH, “Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (1969).

4 Corte Constitucional de Colombia, sentencias T-399 de 1993; C-544 de 1993; T-046 de 1993; C-093 de 1993; C-301 de
1993; C-544 de 1993; SU-067 de 1993; T-275 de 1994; T-416 de 1994; T-522 de 1994; C-037 de 1996; T-268 de 1996; T-502
de 1997; C-652 de 1997; T-502 de 1997; C-071 de 1999; C-742 de 1999; T-240 de 2002, y T-799 de 2011.
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abstenerse de adoptar medidas que tengan por resultado impedir o dificultar el acceso a
la justicia o su realizacién. Asimismo, conlleva el deber de inhibirse de tomar medidas
discriminatorias, basadas en criterios tales como el género, la nacionalidad y la casta.
En segundo lugar, la obligacion de proteger requiere que el Estado adopte medidas para
impedir que terceros interfieran u obstaculicen el acceso a la administracion de justicia
del titular del derecho. En tercer lugar, la obligacion de realizar implica el deber del
Estado de (i) facilitar las condiciones para el disfrute del derecho vy, (ii) hacer efectivo el
goce del derecho. Facilitar el derecho a la administracion de justicia conlleva la adopciéon
de normas y medidas que garanticen que todas las personas, sin distincion, tengan la
posibilidad de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos que la normativa

proporciona para formular sus pretensiones.!s

Queda claro que el Estado no solo debe limitarse a la consagracion y la garantia de
materializacion del derecho al acceso a la justicia, sino que ademds debe adoptar todas las
medidas necesarias para que todas las personas tengan la posibilidad de acceder al aparato
judicial, de modo que en el proceso se resuelva una pretension en relacion con un derecho
propio o de un tercero; es decir que la posicion del Estado debe ser activa en procura de la ga-
rantia del derecho. Es asi como el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias y hacer
las inversiones que sean pertinentes para poder contar con despachos judiciales que garan-
ticen la justicia digital, como también que todas las personas tengan acceso en igualdad de
condiciones a la justicia digital, todo lo cual constituiria la materializacién de este derecho.

3.4 Condiciones para la garantia del acceso a la justicia digital

En armonia con lo que se viene afirmando, con vistas a que el goce y ejercicio del derecho al
acceso a la justicia digital se pueda materializar, deben darse unas condiciones minimas para
que la administracion de justicia se dirija conforme a la revolucion industrial 4.0. Veamos:
a. Conexion efectiva a internet
b.  Despachos judiciales dotados y entrenados

Dispositivos electronicos
d.  Alfabetizacién digital universal

No puede pensarse en JD si los despachos judiciales no cuentan con la infraestructura
fisica y tecnologica para garantizar un servicio agil y eficiente. De no garantizarse las condi-
ciones basicas para la efectividad del derecho al acceso a la justicia, la universalizacion de la

JD resultaria ser violatorio de este derecho y de la igualdad en el acceso a su materializacion.
Y es que esa falencia se vive hoy en despachos judiciales y va de la mano con el regular,

5 Corte Constitucional, “Sentencia T-283 de 2013” (Bogota: M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 16 de mayo de 2013).
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y en algunos casos nulo, servicio de internet que existe en distintos sitios de la geografia
colombiana. Para citar solo dos ejemplos, podemos nombrar los municipios, distintos a sus
capitales, de los departamentos de Amazonas y Choco, donde no existen servicios de inter-
net de manera continua y de 6ptimas condiciones y menos despachos judiciales dotados con
este servicio o funcionarios judiciales alfabetizados para desempefiarse en el mundo digital;
circunstancia que por si sola resulta ser un escenario de vulneracion de este derecho.

Para que la 0 y con ello el acceso a la justicia por canales digitales sean una realidad
en relacién con la materializacion del derecho, ademas de la dotacidon de los despachos y
la capacitacion de los servidores publicos, se requiere dar cumplimiento a lo que indica el
articulo 2, inciso 10, de la Ley 1978 de 2019, segun el cual es deber del Estado asegurar la
prestacion continua, oportuna y de calidad de los servicios publicos de comunicaciones,
para lo cual velara por el despliegue de la infraestructura de redes de telecomunicaciones, de
los servicios de television abierta radiodifundida y de radiodifusion sonora, en las entidades
territoriales.

En un estudio que hizo, el Consejo Superior de la Judicatura (2020) fue enfatico en
concluir que, en relacion con la revolucion industrial 4.0 y los desafios que conlleva para la
administracion de justicia,

[...] mas alla de usar o evolucionar tecnolégicamente, lo que se busca ahora es transfor-
mar la forma en que funciona la organizacién, producir mejor, ganar flexibilidad, rapidez,
cercania y confianza, a través de la solucion de problemas reales a partir de las oportunida-
des que ofrecen las TiC y con la participacion directa del usuario de la justicia.'s

En la actualidad, y principalmente por la crisis ocasionada por la covid-19, se ha hecho
mas comun e imperativo en la administracion de justicia la utilizacién de canales electro-
nicos. Con la expediciéon de los decretos 417, 469, 491, 539, 564 y 806 de 2020, y en desarro-
llo de estos decretos legislativos, el Consejo Superior de la Judicatura expidié una serie de
acuerdos con el objeto de garantizar el servicio de administracion de justicia y darle paso
con ello a la virtualidad judicial, a la atencion virtual, que no es otra cosa que la Jb, como se
relaciona en la tabla 2.

16 Consejo Superior de la Judicatura, “Expediente electrénico y dimensionamiento para la transformacion digital judi-

cial” (junio de 2020.)
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Tabla 2. Acuerdos del Consejo Superior de la Judicatura para garantizar la virtualidad judicial.

Acuerdo
PCSJA20-11680
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11671
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11646
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11632
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11629
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11623
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11622
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11614
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11597
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11594
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11581
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11571
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11567
de 2020

Por el cual se adopta una medida para la prestacion del servicio de admi-
nistracion de justicia en los despachos judiciales y dependencias adminis-
trativas de la Rama Judicial

Por el cual se adopta una medida para la prestacion del servicio de admi-
nistracion de justicia en los despachos judiciales y dependencias adminis-
trativas de la Rama Judicial.

Por la cual se efectua la distribucion de recursos en la actividad Plan de
Digitalizacién de Expedientes del proyecto de Fortalecimiento de los me-
canismos para el acceso a la informacion de la Rama Judicial a nivel nacio-
nal y se autorizan unas contrataciones, comprometiendo vigencias futuras
2021 y 2022.

Por el cual se adoptan unas medidas para la prestacion del servicio de justi-
cia de administracion de justicia para los despachos judiciales y dependen-
cias administrativas en todo el territorio nacional, a partir del 1 de octubre
de 2020.

Por el cual se prorroga la aplicacion de los Acuerdos PCSJA20-11567 y
11581 del 16 al 30 de septiembre.

Por el cual se establecen las reglas para la prestacion del servicio de justicia.

Por el cual se prorroga una medida temporal en las sedes judiciales.

Por el cual se toma una medida temporal en las sedes judiciales.

Por el cual se ordena cerrar algunas sedes judiciales en la ciudad de Bogota
y se dictan disposiciones especiales sobre la realizacién de diligencias por
fuera de los despachos judiciales.

Por medio del cual se regula la remision de expedientes de tutela a la Corte
Constitucional para el tramite de su eventual revision.

Por el cual se dictan disposiciones especiales sobre el levantamiento de
términos previsto en el Acuerdo PCSJA20-11567 de 2020.

Por el cual se adoptan medidas transitorias en la Direcciéon Ejecutiva de
Administracion Judicial.

Por medio del cual se adoptan medidas para el levantamiento de los tér-
minos judiciales y se dictan otras disposiciones por motivos de salubridad
publica y fuerza mayor.
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27/11/2020

06/11/2020

21/10/2020

3070972020

11/09/2020

28/08/2020

21/08/2020

0670872020

15/07/2020

13/07/2020

27/06/2020

19/06/2020

05/06/2020
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Acuerdo
PCSJA20-11556
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11549
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11548
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11546
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11532
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11529
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11528
de 2020

Acuerdo
PCSJA20-11527
DE 2020

Acuerdo
PCSJA20-11526
DE 2020

Acuerdo
PCSJA20-11521
DE 2020

Acuerdo
PCSJA20-11519
DE 2020

Acuerdo
PCSJA20-11518
DE 2020

Acuerdo
PCSJA20-11517
DE 2020

Por medio del cual se prorroga la suspension de términos, se amplian sus
excepciones y se adoptan otras medidas por motivos de salubridad publica
y fuerza mayor.

Por medio del cual se prorroga la suspension de términos, se amplian sus
excepciones y se adoptan otras medidas por motivos de salubridad publica
y fuerza mayor.

Por medio del cual se adoptan medidas transitorias para algunos juzgados
y centros de servicios de ejecucion de penas y medidas de seguridad.

Por medio del cual se prorrogan las medidas de suspension de términos, se
amplian sus excepciones y se adoptan otras medidas por motivos de salu-
bridad publica y fuerza mayor.

Por medio del cual se prorrogan las medidas de suspension de términos,
se amplian sus excepciones y se adoptan otras medidas por motivos de
salubridad publica.

Por el cual se establece una excepcion a la suspension de términos en el
Consejo de Estado y en los tribunales administrativos.

Por medio del cual se suspenden términos de actuaciones administrativas
en la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial y direcciones seccio-
nales de administracion judicial.

Por el cual se establece una excepcion a la suspensioén de términos en la
Corte Constitucional.

Por medio del cual se prorroga la medida de suspension de términos adop-
tada mediante el Acuerdo PCSJA20-11521 del 19 de marzo de 2020 y se
adoptan otras medidas por motivos de salubridad publica.

Por medio del cual se prorroga la medida de suspensiéon de términos
adoptada mediante los acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518 y PCS-
JA20-11519 del mes de marzo del afio 2020 y se adoptan otras medidas por
motivos de salubridad publica.

Por el cual se suspenden los términos de la revision de tutelas en la Corte
Constitucional.

Por el cual se complementan las medidas transitorias de salubridad publica
adoptadas mediante el Acuerdo 11517 de 2020.

Por el cual se adoptan medidas transitorias por motivos de salubridad pu-
blica.

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura, “Medidas COVID-19, Acuerdos” (2021).
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070572020

30/04/2020

25/04/2020

11/04/2020
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22/03/2020
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22/03/2020

19/03/2020

16/03/2020

16/03/2020
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Los acuerdos relacionados en la Tabla 2 muestran un esfuerzo importante del uso de
las TIC en el servicio de justicia; sin embrago atn falta inversion del Gobierno en la dotacion
de los despachos judiciales, la capacitacion y la facil accesibilidad por parte de ciudadanos,
el servicio de jd debe ser universal; para eso debe iniciar por la disposicion del servicio de
internet de manera universal, que llegue a todos los puntos de territorio nacional, el fortale-
cimientos de las redes de conexion a internet no puede ser solo en centros urbanos.

3.5 La justicia digital en relacién con el contexto demografico

Cuando hablamos de b, uno de los elementos importantes para poder prestar este servicio
o acceder a €l es el contexto demografico. Como ya se dijo, el internet es la herramienta fun-
damental para el acceso a los canales digitales, por tanto, debe analizarse su cobertura tanto
en los escenarios urbanos como rurales, puesto que las brechas de acceso son totalmente
distintas en ambos contextos. Lo anterior hace referencia a las brechas digitales, sobre las
que tanto se ha hablado, que se definen como “la existencia de desigualdades estructurales
y como inequidad antepuesta a los individuos en las esferas del acceso, uso y apropiacion de
las TIC, con consecuencias para su participacion y desarrollo en la sociedad de la informa-
cion y el conocimiento”.”

Segun el censo de 2018, Colombia es un pais con una mayoria de poblacion urbana, el
77,1 % de sus habitantes se ubican en zonas urbanas (cabeceras municipales) y el 22,9 % res-
tante en zonas rurales o centros poblados. Como se muestra en la figura 1, segun el Departa-
mento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), el 63,1 % de la poblacién colombiana
tuvo acceso a internet; de este porcentaje, el 72,4 % se ubica en areas urbanas y el 35,8 %,
en centros poblados y rurales dispersos, y a nivel nacional, el 44,9 % us6 un computador
distribuido asi: 50,9 % en zonas urbanas y 24,5 % en centro poblados rurales dispersos.'®

Alma Rosa Alva, “Los nuevos rostros de la desigualdad en el siglo XXI: 1a brecha digital”, Revista Mexicana de Ciencias
Politicas y Sociales, 60 (2015): 265-285.

Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas-DaNE, “;Donde estamos?, Censo Nacional de poblacion y vi-
vienda 2018”.
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computador e Internet en cualgquier lugar - 2018
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Figura 1. Indicadores basicos de Tic en hogares.

Fuente: DANE (2018).

Segtn la encuesta de calidad de vida del DANE, el 52,7 % de los hogares colombianos
poseen internet, el 40,5 % poseen internet y teléfono fijo y el 29,2 %, internet y telefonia
movil. Los departamentos donde existen mayores indices de pobreza y de necesidades ba-
sicas insatisfechas (nbi), donde existe una mayor brecha entre hogares conectados frente a
desconectados, como Amazonas que solo tiene un 5 % de hogares con servicio de internet,
Vichada con 5 % de los hogares conectados, Vaupés con 1,8 % de los hogares conectados,
Chocé con el 14,6 % de los hogares conectados y Guainia con 8,5 % de hogares conectados."
La principal caracteristica de estos departamentos es que la mayoria de su poblacion se en-
cuentra en zonas rurales y centros poblados dispersos, un desafio a resolver por el Estado.

Esta informacién reportada por el DANE muestra como es el acceso de los ciudadanos
a los medios digitales, el goce de los habitantes del territorio de la jd y el acceso a ella como
forma de materializar el derecho al acceso a la justicia. Por lo tanto, hay que reiterar la obli-
gacion en cabeza del Estado de: (a) facilitar las condiciones para acceder a este derecho vy,
(b) hacer efectivo su disfrute. Facilitar el derecho a la administracién de justicia conlleva la
adopcion de normas y medidas que garanticen que todas las personas, sin distincidn, tengan
la posibilidad de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos que la normativa pro-
porciona para formular sus pretensiones.

¥ Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas-DANE, “Encuesta nacional de calidad de vida (ECV) 2018”.
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3.6 Justicia digital urbana y rural

Con esta diferenciacién queremos dar nuestro punto de vista de los desafios que tiene el go-
bierno y la administracion de justicia en cabeza del Consejo Superior de la Judicatura, para
garantizar el derecho al acceso a la justicia a todos los ciudadanos mediante la jp. No existe
una JD urbana y una rural, pero estos contextos muestran la facilidad de unos habitantes y la
dificultad de otros en el acceso a las Tic y con ello a la jp.

No existen centros urbanos donde la cobertura de redes de internet sea universal, aun
persisten falencias en la instalacion de la infraestructura para poder llevar cobertura a todo
el territorio. Ademas, otro elemento que influye de manera importante en el acceso a las Tic,
pero que no serd objeto de desarrollo en este trabajo, son las desigualdades sociales origina-
das por la pobreza y las condiciones de vida que condujeron a que en Colombia, con corte a
mayo de 2019, mas de la mitad de la poblacidén no contara con acceso al servicio de internet,
siendo la poblacion mas afectada la ubicada en zonas rurales y centros poblados dispersos.?

Segun el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (Mintic),
en el 2018, la penetracion promedio de internet fijo en hogares era del 40,5 % y habia
una desigualdad importante entre estratos socioecondmicos, pues dicha penetracion en el
estrato seis era del 99,8 %, mientras que en el estrato uno era del 20,5 %. Ademas, habia
mayor acceso a internet en zonas urbanas que en zonas rurales y diferencias entre depar-
tamentos. En el boletin del primer trimestre del 2020, el Mintic menciono las asimetrias
en la velocidad de descarga de internet fijo, ya que en el estrato seis era de 54 Mbps en
promedio, mientras que en el estrato uno era de 11 Mbps.?!

El Estado debe trabajar en una agenda de inclusion digital que permita que todos los
ciudadanos en igualdad de oportunidades, independientemente del sitio donde residan o se
encuentren, puedan contar con disponibilidad de redes para el acceso a la justicia en linea 'y
medios para materializar dicho acceso, asi como un robusto programa de capacitacion (alfa-
betizacion digital) que dote a ciudadanos y funcionarios judiciales del conocimiento para el
manejo de las herramientas de acceso a la jp.?

Recientemente, el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES) aprobo
el documento conpes N° 4024, con el que se dio concepto favorable al Estado para contra-
tar una operacion de crédito publico externo con la banca multilateral hasta por usp 100

2 Ministerio de Tecnologias de la Informacién y de las Comunicaciones, “Colombia cuenta con el 52 % de los hogares
conectados: Mintic” (Bogota: junio de 2020).

2 Carolina Villadiego Burbano, “Desigualdad Judicial y Digital”, Ambito Juridico (2020, 4 de noviembre).

2 (Omar Antonio Vega, “Inclusion Digital de comunidades rurales colombianas” (Madrid: Universidad Pontificia de
Salamanca, 2014).
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millones, o su equivalente en otras monedas, destinados a financiar el programa para la
transformacion digital de la justicia en Colombia, fase I, que comprende tres componentes
fundamentales: (i) fortalecimiento institucional del sistema judicial; (ii) fortalecimiento de
los servicios digitales y de tecnologia para la justicia, y (iii) fortalecimiento del entorno y la
cultura digitales. Principalmente, el crédito se orientara a la rama judicial y al Ministerio de
Justicia y del Derecho como ente articulador encargado de promover la puesta en practica
del expediente electronico de manera preferente en las entidades con funciones jurisdiccio-
nales; esta inversion resulta ser una gran apuesta para fortalecer la infraestructura tecnoldgi-
ca de los despachos judiciales y para capacitar y culturizar en lo digital (alfabetizacion). Sin
embargo, en esta primera fase, esto es, en los primeros 12 afos del programa de transforma-
cion digital de la justicia, no se hace ninguna inversion para garantizar que los ciudadanos
puedan tener acceso a redes de internet, con lo que se garantizaria la materializacién del
acceso a la ip.

3.7 ¢Minimo vital de acceso a internet?

Hay que reconocer que las dindmicas que ha traido la pandemia de la covid-19, en especial la
necesidad del distanciamiento social, han llevado a que los servicios digitales se convirtieran
en el medio més adecuado y necesario para interrelacionarnos y hacer ejercicio de derechos,
de ahi que, ante esa necesidad, el Congreso de la Republica haya presentado un proyecto
de ley que busca declarar el internet como un servicio publico esencial de caracter universal
(proyecto de ley Camara N.° 030 de 2020), y garantizar un minimo vital de acceso y uso a
internet para los colombianos desde sus residencias y entidades publicas. De esta manera,
se permitiria materializar a los ciudadanos el acceso a los bienes colectivos del Estado para
poder acceder a tramites y servicios, generar en ellos aptitudes digitales y fomentar la calidad
para maximizar el bienestar social de la poblacidén en un marco de igualdad que posibilite
el desarrollo. En el articulo 2 de este proyecto de ley se define el minimo vital de internet
como la cantidad de sefial minima de consumo por redes inalambricas, linea telefénica o
conmutada, red digital, telefonia movil, satelital, fibra dptica o coaxial, o similares, utiliza-
da en un mes por una familia para satisfacer necesidades basicas como el eficiente acceso a
la informacién, la comunicacion, el conocimiento, la interconexion y el tramite de servicios
a través de la internet. De acuerdo con el proyecto de ley, a las personas de los estratos 1, 2
y 3 se les deberd garantizar: 1. Conectividad a una red. 2. Suficiente velocidad (kilobytes),
capacidad (GB) y latencia (milisegundos-ms) para el desarrollo de actividades ciudadanas de
informacion, expresion, comunicacion, cultura, educacion, teletrabajo y tramite de servi-
cios. 3. Acceso a un dispositivo o terminal que les permita a los beneficiarios conectarse a la
red. 4. Disponibilidad de procesos de formacion que les permitan a las personas la apropia-
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cion social de las Tic. En el articulo 9 de este proyecto se declara el internet como un servicio
publico esencial, por lo cual no podra ser suspendido (Camara de Representantes, 2020).

Este proyecto, en tramite para ser convertido en ley, constituye un verdadero avance
en la garantia del acceso al internet y con ello a los medios digitales, y permitiria a los ciuda-
danos la materializacion del libre acceso a la yp. Sin embargo, consideramos que el proyecto
se queda corto en cuanto a la ampliacion de la capacidad actual de cobertura de internet, ya
que en muchas zonas, principalmente rurales, las redes no tienen alcance; en el articulo 6, al
referirse a la implementacion, deja claro el texto del proyecto que la capacidad de datos del
minimo vital de internet sera ofrecida a través de las redes existentes a 1os hogares en inmue-
bles residenciales en estratos 1, 2 y 3, incluidas las comunidades rurales, afros y resguardos
indigenas. Sin embargo, para la poblacion que habita en zonas rurales, generalmente en
zonas dispersas y de dificil acceso, para que este derecho se garantice de manera igualitaria
deberan instalarse redes que lleven el servicio hasta ellas.

3.8 Conclusiones

Hablar de los desafios y las realidades que enfrenta la sociedad en relacién con las tecno-
logias 4.0, para la oferta de los servicios estatales y el acceso a ellos, no resulta un tema
novedoso en esta época. Sin embargo, en materia de acceso a la justicia digital, es un tema
sobre el cual aun hay mucho que debatir, pues queda claro que no se cuenta con la cultura
(educacion) ni con la infraestructura adecuadas para garantizar derechos como el de acceso
a la justicia. Ademas, las brechas digitales y los indices de pobreza inciden de manera di-
recta en el uso y disfrute de estas tecnologias, y esto limita la materializaciéon de derechos
que dependen del uso de las Tic. Uno de los grandes desafios que tiene el gobierno y que
debe convertirse en politica de Estado consiste en llevar y garantizar el servicio de internet
a cada rincon del territorio colombiano urbano y rural, para asi lograr el fin perseguido por
el proyecto de ley Camara N.° 030 de 2020, a saber: permitir a los ciudadanos el ingreso a
servicios digitales del Estado, entre ellos el servicio de administracion de justicia o la jp. Por
esta razon, el Estado enfrenta cinco desafios que debe superar:

1.  Lograr la adecuacién de la infraestructura tecnolégica en los despachos judiciales en

todo el territorio nacional.

2. Lograr la alfabetizacion (cultura digital) de todos los servidores de la rama judicial,
al punto que el manejo de las Tic debe ser un requisito importante para hacer parte de
ella.
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3. Digitalizar todos los servicios de la administracién de justicia, establecer canales para
que a partir del uso de la tecnologica 4.0 se pueda acceder a la justicia y actuar en tiem-
po real de manera sincronica y asincronica.

4.  Llevar redes de internet a todo el territorio colombiano y asegurar de manera univer-
sal el minimo vital de internet a comunidades rurales y estratos 1, 2 y 3, tanto rurales

como urbanos.

5.  Disponer de mecanismos que permitan que los habitantes del territorio colombiano
puedan acceder a terminales o elementos tecnologicos que les permitan tener acceso
a los canales digitales del Estado, en este caso especifico a la rama judicial. Un meca-
nismo para garantizar que los ciudadanos puedan contar con los medios para acceder
a la administracion de justicia y todos los servicios digitales del Estado es el estableci-
miento de quioscos con terminales digitales en zonas rurales y urbanas con servicios

totalmente gratuitos.

Pese a los desafios que debe superar el Estado para una buena administracion de justi-
cia con base en tecnologia 4.0 y con ello el acceso a la justicia digital, en la actualidad existe
un cuerpo normativo que se constituye en la base del cambio de la manera como se viene
administrando justicia y como se accede a ella. La utilizacion de canales digitales no es un
lyjo sino una necesidad para cumplir con estandares de prontitud, universalidad y eficacia
de la justicia, porque esta debe ser igualitaria, es decir, no puede haber diferencia en su acce-
so y oferta a causa de la ubicacidn geografica y el contexto demografico, lo cual significa que
tanto en zonas rurales como urbanas se debe garantizar a todos los habitantes las mismas
condiciones de acceso y disponibilidad de servicios.

Por ultimo, la rama judicial viene desde hace anos implementando el uso de las Tic en
actuaciones procesales, pero que con la covid-19 se hizo imperiosa su utilizacién asi como la
adecuacion de los despachos judiciales, por lo tanto, el pais estan en mora de tener despachos
tecnoldgicamente dotados en todo su territorio.
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Capitulo 4.

Retos actuales de la justicia digital
en los procesos civiles

Rafael Antonio Matos Rodelo

4.1 Introduccion

La situacion de emergencia sanitaria en el pais, dada la situacién pandémica desatada por
el virus covid-19, ha obligado a la expedicion de actos de gobierno que, en un principio, no
solo restringian la movilidad fronteriza e interna, sino que imponian un confinamiento o
aislamiento obligatorio con claras y nefastas consecuencias en el orden econémico y social
de las que la administracion de justicia no escapo. La justicia digital, en este orden de ideas,
ofrece una alternativa real para el acceso a la administracion de justicia en tiempos dificiles
como los que se viven por ocasion de la emergencia sanitaria mundial.

Para precisar, partiremos por indicar que la justicia digital consiste en la entrega de
herramientas a la administracion de justicia que permitan sistematizar la gestion procesal y
la tramitacién electronica de los expedientes, brindando posibilidades de su acceso a todos
los sujetos del proceso como recepcion de demandas y memoriales via electronica, consulta
de expedientes, notificaciones electronicas y practicas de audiencias virtuales.

Recordemos que, al inicio de la toma de medidas de confinamiento total, en materia
civil los tramites procesales se suspendieron, pero una vez reanudada la actividad jurisdic-
cional se cambi6 la forma de aproximacion a la dinamica procesal que se venia utilizando,
por la introduccion repentina del uso de las tecnologias de la informatica y las comunicacio-
nes en el proceso, sin que se tuviese la preparacion suficiente.

Aun en esta situacion, preocupante por cierto, los jueces han seguido realizando su
trabajo con las restricciones propias de las nuevas tecnologias, que en principio no son novi-
simas pues encontramos referentes desde la misma Ley Estatutaria de la Administracion de
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justicia (Ley 270 de 1996); la ley de comercio electronico que define y reglamenta el acceso
y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales (Ley 527 de
1999); 1a Ley 1341 de 2009 por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de
la informacién y la organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicacio-
nes —TiC; el Decreto Ley 19 de 2012 por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la administracion publica
a su vez modificado en el mismo sentido por el Decreto Ley 2106 de 2019; el Decreto 2364
de 2012 por medio del cual se reglament6 sobre la firma electronica; la Ley 1564 de 2012
(Codigo General del Proceso) todo lo cual sirve de soporte a la expedicion del Decreto de
emergencia (806 de 2020) y el Acuerdo PCSJA-11632 de 30 de septiembre de 2020 del Con-
sejo Superior de la Judicatura.

El reto para litigantes, servidores judiciales y, en general, los sujetos del proceso ha sido
grande, iniciando por la misma falta de capacitacion en el uso de las modernas tecnologia
que obligd, a tales participes, a que tuviesen que aprender y aprehender nuevas formas de
comunicacion, sin decir el costo econdémico que corresponde a su puesta en marcha, como
la adquisicion de camaras, microéfonos, computadores, licencia de software, ordenadores,
adecuacioén de espacios fisicos, mayor consumo en el pago de servicios publicos, incluidos el
gasto de planes con suficiente navegacion, para soportar el trafico tecnoldgico.

4.2 Cuestiones preliminares

Las presentes lineas pretenden mostrar de manera descriptiva y analitica como los suje-
tos procesales, desde la especialidad civil, han asumido el uso de las nuevas tecnologias
para el tramite de los procesos. Se analizaran especialmente los principios procesales que
sustentan la oralidad, dando una mirada a la audiencia y a los medios probatorios en el
ambito virtual, para conocer las ventajas y desventajas que desde la praxis judicial se han
tenido con la virtualidad.

A pesar de la situacion sanitaria que obliga a tomar medidas restrictivas de prestacion
fisica del servicio publico de administrar justicia, sigue siendo un derecho de toda persona o
grupo de personas la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos y defensa
de sus intereses. Lo anterior, por supuesto, atado a un proceso debido con sujecion a una
duracién razonable del mismo (art.121 del cGp).

En tal sentido, el Consejo Superior de la Judicatura, con acierto o no en algunos casos,
frente a la transformacion digital y uso de las tecnologias y de las comunicaciones, ha veni-
do expidiendo acuerdos relacionados con el uso de las herramientas tecnoldgicas de apoyo,
a disposicion de los servidores de la rama judicial, en particular lo relacionado con las de
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envio de mensajes de datos, las audiencias o sesiones virtuales con y sin efectos procesales,

el almacenamiento de informacion y el sistema de gestion.

Cabe destacar la importancia de las herramientas tecnologicas al servicio de la admi-
nistracidon de justicia ya que estas han sido, en esta situacion critica originada por la pande-
mia, una alternativa valida para contrarrestar la paralisis de la justicia. En efecto, comparti-
mos lo dicho por Remolina Botia' al resaltar que:

No es posible desconocer que existe una consciencia generalizada en torno a la impor-
tancia de la transformacién digital en la justicia, entendida como algo que transciende
el simple uso operativo de la tecnologia, que es como usualmente la conocemos. Se trata
de una evolucién de lo anterior y parte de optimizar realmente la forma de pensar y de
funcionar de una organizacion, asi como de generar un real beneficio al usuario, para lo

cual se “aprovechan” las ventajas de las herramientas y soluciones digitales.

Ahora bien, en el sistema de juzgamiento disefiado por el legislador, al expedir la Ley
1564 de 2012 (cGp), se debe tener en cuenta que su éxito gira sobre los principios de oralidad,
concentracion, inmediacidn y publicidad, que deben compenetrase con las realidades socia-
les, sin perder de vista que el derecho procesal siempre serd una herramienta o instrumento

para hacer valer el derecho sustancial.

4.3 Oralidad

El inciso 2° de la Ley 1285 de 2009, reformatoria de la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia, determind que las actuaciones que se realicen en los procesos judiciales deberan
ser orales con las excepciones que establezca la ley.

Esta adoptara nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por audiencias, en
procura de la unificacién de los procedimientos judiciales, y tendrd en cuenta los nuevos
avances tecnoldgicos.

En tal orden de ideas, dispone el art. 4 del cGp que las actuaciones se cumpliran en for-
ma oral, publica y en audiencias, salvo las que expresamente se autorice realizar por escrito

o0 estén amparadas por reserva.

En cuanto a la naturaleza de la oralidad, la doctrina no es pacifica en definir si es una
regla técnica o, como afirman otros, un principio. Sea lo uno o lo otro, es incuestionable que
el derecho procesal busca que los tribunales se aproximen a la composicién del conflicto
intersubjetivo de intereses a través de la corroboracion de las afirmaciones o informaciones

! Diana Alexandra Remolina Botia, “Conferencia Oportunidades de la Transformacion Digital en la Justicia”, IX Con-
versatorio de la Jurisdiccion Civil ‘Modernas Tendencias Juridicas’ (Villavicencio: 17 y 18 de octubre de 2019).
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realizadas por las partes, de manera pronta y certera, en donde, sin hesitacion alguna, la
oralidad de los procedimientos permite que tal cometido se logre de una manera mas rapida.

4.4 Concentracion

El juez debera programar las audiencias y diligencias de manera que el objeto de cada una
de ellas se cumpla sin solucién de continuidad. No podra aplazar una audiencia o diligencia,
ni suspenderla, salvo por las razones que expresamente autorice el CGP.

El respeto del principio que se alude permitira decisiones judiciales que puedan to-
marse en una sola audiencia o solo en las que sean absolutamente necesarias. Como dice el
magistrado y catedratico espafiol, Juan Montero Aroca:?

La concentracidon supone que los actos procesales deben desarrollarse en una sola au-
diencia, o en todo caso en unas pocas audiencias proximas temporalmente entre si, con
el objetivo evidente de que las manifestaciones realizadas de palabra por las partes ante
el Juez y las pruebas permanezcan fielmente en la memoria de éste a la hora de dictar
sentencia. El ideal de todo procedimiento es la concentraciéon en una sola audiencia de
todos los alegatos de las partes, de la proposicion y practica de la prueba e incluso de la re-
solucion del asunto, y que, si este ideal es dificilmente conseguible, la tarea del legislador

y del Tribunal consiste en aproximar lo mas posible el procedimiento al ideal.

Ante las nuevas realidades en el tramite de los procesos, la Sala Civil de la Corte Su-
prema de Justicia® ha sostenido que no basta que el fallador programe la sesion, sino que
ademas debe:

(1) Convocar a los interesados con la debida anticipaciéon, de modo que entre el se-
fialamiento de la audiencia y su celebracién medie tiempo suficiente para que ellos se

prepararen.

(i) Suministrar oportunamente los datos para que puedan ingresar a la audiencia
virtual, esto es, la plataforma, las condiciones técnicas para acceder a ella, una breve
descripcion de su funcionamiento, entre otros aspectos, que le permitan «acceder y fami-

liarizarse con el medio tecnologico a través del cual se realizara la audiencia», y

(ii1) Poner a su disposicidn el expediente con suficiente anterioridad y a través de los
canales a su alcance o los mecanismos dispuestos por el Consejo Superior de la Judica-
tura (Circulares PCSJ20-11, 31 mar. 2020 y PCSJ20- 27, 21 jul. 2020), o en su defecto, las

2 Juan Montero Aroca, Manuel Ortells y Juan Luis Gémez Colomer, “Derecho Jurisdiccional. Tomo I, Parte General”
(Barcelona: M. Bosh Editor, 1991), 540.

3 Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion Civil, “Radicacion 25000-22-13-000-2020-00209-01" (Bogota: 2020).
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piezas relevantes para el desarrollo de ella, para que puedan «ejercer sus derechos». No
puede perderse de vista que los jueces al igual que las partes y sus abogados requieren
«preparar las audiencias», lo que demanda gasto de tiempo.

Los ultimos, ademds del lapso necesario para conocer las «<herramientas tecnolégicas»
que les «permitiran acceder a la audiencia virtual», les corresponde estudiar las réplicas
de los antagonistas con el fin de definir la tesis que expondran para lograr el convenci-
miento del sentenciador, informar a los testigos y peritos (cuando éstos se hayan solici-
tado) de la fecha de la audiencia, lograr su asistencia por canales virtuales, y también

familiarizarlos con su uso.

4.5 Inmediaciéon

Para entender este principio, diremos que es aquella percepcidn directa del juez sobre el des-
ahogo ante su “vista” en audiencia o diligencia y los alegatos de las partes.

Es la proximidad fisica y, que hoy agregaria sin tapujos, virtual que tiene el juez con el
medio de prueba, su desahogo ante su vista, que le servira para fundar y motivar su decision.

Por supuesto que la inmediacion es cercana al uso de la tecnologia, puesto que para el
desarrollo de tal principio, el art. 107 del cGp dispone que la actuacion, adelantada en una
audiencia o diligencia, se grabara en medios de audio, audiovisuales o en cualquiera otro
que ofrezca seguridad para el registro de lo actuado. Asi, el legislador habilita la posibili-
dad de que la inmediacion del juez no se limite inicamente a la practica de pruebas en su
presencia, sino que es posible acudir a medios técnicos de registro y reproduccion idéneos y
garantes del principio, cuando circunstancias excepcionales asi lo requieran. Asi plantea el
profesor Tejeiro* al indicar que: “El contacto inmediato del juez o jueza con las partes, los
testigos, los peritos, etc., le permite captar de manera genuina las declaraciones y obtener
impresiones esenciales para calificar la credibilidad de los deponentes”.

Este es un punto que ha originado ingentes criticas, dado que algunos sujetos del pro-
ceso consideran violatorio del debido proceso que estos no asistan fisicamente a las audien-

cias en que sean requeridos.

Se olvida que las audiencias virtuales se encuentran reglamentadas desde un princi-
pio, en materia penal con el Acuerdo 2189 de 2003, el cual regula el tramite judicial de las
audiencias de juzgamiento previstas en el titulo I del libro III del Cédigo de Procedimiento
Penal, en el sentido de facilitar al juez la presencia virtual del sindicado en tiempo simul-

4 Octavio Augusto Tejeiro Duque, “Juez director del proceso civil” (Bogota: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla-Con-

sejo Superior de la Judicatura, 2011).
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taneos y reales, en aquellos casos en que, por razones de seguridad o conveniencia, este lo

considere necesario a través del suministro de medios tecnoldgicos interactivos.

En materia civil, extensivo a otras jurisdicciones por el caracter supletivo del Codigo
General del Proceso, claramente se permite la utilizacion de videoconferencias para el tra-
mite de audiencias sin que se rompa o resquebraje el principio de inmediacion. Para corro-
borar lo afirmado expondremos algunos ejemplos. Veamos:

. Del contenido del inc. 2 del art. 37 del cGp se explicita que la comisién podra consistir
en la solicitud, por cualquier via expedita, de auxilio a otro servidor publico para que
realice las diligencias necesarias que faciliten la practica de las pruebas por medio de
videoconferencia, teleconferencia o cualquier otro medio idéneo de comunicacién si-

multanea.

. Por su parte, el art. 107 del cGp establece las reglas para audiencias, disponiéndose
en el paragrafo primero que las partes y demas intervinientes podran participar en
la audiencia a través de videoconferencia, teleconferencia o por cualquier otro medio

técnico, siempre que por causa justificada, el juez lo autorice.

. En cuanto al desahogo probatorio dice el mismo articulo 107 que el juez practicara
personalmente todas las pruebas, pero si no lo pudiere hacer por razon del territorio
0 por otras causas, podra hacerlo a través de videoconferencia, teleconferencia o de
cualquier otro medio de comunicacién que garantice la inmediacidén, concentracion y
contradiccion.

. Finalmente, con relacion a la prueba testimonial el art. 201 especificamente autoriza
que en eventos donde la parte citada resida en lugar distinto a la sede del juzgado, el
juez dispondrd que quien haya solicitado la prueba consigne, dentro de la ejecutoria
del auto, el valor que el juez sefiale para gastos de transporte y permanencia, salvo que
la audiencia pueda realizarse por videoconferencia, teleconferencia o se encuentre en

una de las eventualidades que permiten comisionar.

Actualmente, con la expediciéon del Decreto 806 de 2020 se potencializan las posibili-
dades de interaccidn sincronica virtual a través de medios electronicos, teniéndose con este,
de caracter transitorio, una fuente normativa concreta que muy seguramente se convertira
en legislacion permanente. El decreto citado pronuncia que se deberan utilizar las tecno-
logias de la informacion y de las comunicaciones en la gestion y tramite de los procesos
judiciales y asuntos en curso, con el fin de facilitar y agilizar el acceso a la justicia, como
también proteger a los servidores judiciales, como a los usuarios de este servicio publico. Se
utilizaran los medios tecnologicos para todas las actuaciones, audiencias y diligencias per-
mitiendo a los sujetos procesales actuar en los procesos o tramites a través de los medios di-
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gitales disponibles, evitando exigir y cumplir formalidades presenciales o similares, que no
sean estrictamente necesarias. Por ello es totalmente admisible que las audiencias se realicen
utilizando los medios tecnologicos a disposicion de las autoridades judiciales o por cualquier
otro medio puesto a disposicidn por una o ambas partes y, en ellas, debera facilitarse y per-
mitirse la presencia de todos los sujetos procesales, ya sea de manera virtual o telefonica.

4.6 Publicidad

Asi como plantea la Escuela Judicial Colombiana:’

La publicidad convierte a las partes y demas interesados en testigos de excepcion de
los principales actos procesales. La oportunidad que les brinda el sistema de asistir a la
audiencia los hace coparticipes y, por ende, validadores de lo que alli sucedid, aunque no
compartan las decisiones judiciales adoptadas. Ya no es solo un asunto de los abogados
y los jueces, es un asunto en el cual todos estan involucrados; de alli la confianza que
genera este principio que, por lo mismo, es profundamente democratico, por el control
social que implica.

No dejamos de lado que como principio admite excepciones, que desde antafio hacen
parte de nuestro ordenamiento juridico, como se desprende del num. 1 del art. 14 del Pacto
Internacional de Nueva York, en el que a partir del reconocimiento de la igualdad de todas
las personas ante los tribunales y cortes de justicia, hay derecho a ser oidos publicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil. En algunas
ocasiones la prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o de parte de los juicios
por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad demo-
cratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estricta-
mente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto,
la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia, como también, en los casos en
que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos

matrimoniales o a la tutela de menores.

Como hemos afirmado, el uso de las tecnologias de la informatica y las comunicacio-
nes no son nuevas en el contexto judicial nacional, encontrandose como referente la Ley Es-
tatutaria de Administracion de Justicia de 1996 y la Ley de Comercio Electronico de 1999.

Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa Rama Judicial, “El
Juicio por audiencias en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo” (Bogota: 2012).

Retos actuales de la justicia digital en los procesos civiles

69



70

Los servidores judiciales y, en general, los participes del proceso judicial son reacios a
los cambios; entre ellos, por supuesto, a la inclusidon de tecnologia que rompe esquemas men-
tales altamente formales, sacrificandose la esencia del derecho procesal que es la prevalencia
del derecho sustancial. En este sentido, ha sido ardua la labor de la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia y de la misma Corte Constitucional, las que han enviado
mensajes claros a los jueces de los peligros que encarnan los excesivos rituales manifiestos
dado que estos erosionan el acceso a la administracion de justicia. Para respaldar la afirma-
cion, en decision reciente sobre el deber de asistencia de los juzgados a las partes y litigantes,
explicaba la Corte® que, para que el avance de la litis pueda darse a través de la virtualidad,
se exigia la concurrencia de dos presupuestos: “i) Que los «servidores y usuarios de la admi-
nistracién de justicia» tengan acceso a los medios tecnologicos y ii) Que unos y otros tengan
las destrezas para su empleo.” En palabras de la Corte se razono6 que:

De suerte que, cuando se trata de realizar «audiencias virtuales» es fundamental que
quienes deban intervenir en ellas tengan «acceso» y manejo del «medio tecnoldgico» que
se utilizara a fin de llevarlas a cabo; de lo contrario, no podran comparecer y mucho me-
nos ejercer la «defensa de sus derechos». Ahora, ese resultado no surge de forma esponta-
nea; para que se dé es indispensable que los sujetos procesales, con la debida antelacion,
puedan prepararse, obteniendo los insumos necesarios para ese efecto, como son, los
«medios tecnoldgicos» indispensables para la «audiencia», su familiarizacion con ellos y
el expediente respectivo. Piénsese, por ejemplo, en aquel abogado que convocado a una
«audiencia virtual» en su casa no tiene un computador; tendra entonces, antes de ella, que
adquirirlo, disponer del tiempo para ponerlo al dia con las aplicaciones requeridas para su

uso, incluida la misma audiencia.

El juez claramente no es ni puede ser ajeno a esa situacién, ya que es a él, como direc-
tor del proceso, a quien compete adoptar las medidas a su alcance para que la audiencia
pueda verificarse.

En pocas palabras, ya los juicios desde la soledad de los escritorios de los jueces tienen
y deben ser arqueologia juridica procesal, dado que el debate dialéctico de construccién de
la decisidn judicial no solo se da frente a los apoderados, sino frente a las mismas partes v,
por supuesto, enfrente del auditorio fisico o virtual que atienda el juicio.

Descendiendo al proceso civil, nos enfocaremos en algunos actos procesales que se
han visto alterados por el uso de las Tic y estudiaremos el desarrollo probatorio en audiencia
virtual, mencionando algunos procesos en particular.

6 Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion Civil, “Radicacion 25000-22-13-000-2020-00209-01.” (Bogota: Sala de
Casacion Civil, 2020).

JUSTICIA DIGITAL: AVANCES Y RETROCESOS



4.7 Actos procesales-justicia digital

4.7.1 La demanda y su contestacion

La demanda y la contestacion son algunos de los actos juridicos mas importantes del proce-
so, pues en ellos se marca el derrotero de la discusion dialéctica que en el proceso se dara.
En la primera tiene plena dimensién el derecho de accidon y en la segunda el derecho de
contradiccion.

La manera tradicional de la introduccion al proceso de la demanda y otros actos pro-
cesales es la presentacion fisica del escrito y sus correspondientes anexos, ante el mismo
despacho judicial de destino u oficinas de apoyo, como ocurre en las grandes ciudades.

No obstante, dada la situacion de pandemia generalizada en el territorio nacional, la
demanda, su contestacion y en general las deprecaciones de las partes deben realizarse a
través de los canales virtuales que para ello establecié el Consejo Superior de la Judicatura.

Para el efecto, los sujetos procesales deberan suministrar a la autoridad judicial com-
petente, y a todos los demas sujetos procesales, los canales digitales elegidos para los fines de
comunicacion y, a través de ellos, enviar un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones
que realicen, simultaneamente con copia incorporada al mensaje enviado a la autoridad
judicial (art. 3, Decreto 806 de 2020).

Asi las cosas, la demanda como requisito adicional a los que se contraen los arts. 82 y
siguientes del cGp, conforme al Decreto 806 de 2020 debe contener el canal digital donde de-
ben ser notificadas las partes, sus representantes y apoderados, los testigos, peritos y cualquier
tercero que deba ser citado al proceso, so pena de su inadmisién. Obviamente, si se conocen y
si los sujetos procesales tienen acceso al medio tecnolégico.” En tal orden de ideas, al examinar
la constitucionalidad del art. 6 del Decreto 806 de 2020, la Corte Constitucional dijo:

391. La Sala concluy6 que el articulo 6 del Decreto Legislativo sub judice constituye
una barrera de acceso a la administraciéon de justicia en cuanto es una respuesta
desproporcionada a los eventos en que el demandante no conoce el canal digital de
notificacién de los testigos, peritos o terceros que deban ser convocados al proceso por
cuanto impone una sancién que afecta la existencia misma del proceso, pese a que la
informacion requerida incide inicamente en una parte de todo el tramite procesal y su
ausencia no impide la adopcion de una decision de fondo que resuelva el conflicto. En
consecuencia, decidi6 declarar su exequibilidad condicionada en el entendido de que en

el evento en que el demandante desconozca la direccion electronica de los peritos, testigos

! Corte Constitucional, “Sentencia C-420 de 2020 (Bogota: M. P. (e.) Richard S. Ramirez Grisales, 24 de septiem-
bre de 2020).
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o cualquier tercero que deba ser citado al proceso, podra indicarlo asi en la demanda sin
que ello implique su inadmision.

Asi mismo, se tiene como nueva causal de inadmision de la accion judicial el incum-
plimiento del deber del demandante de enviar, al presentar esta, simultdineamente por medio
electronico, copia de ella y de sus anexos a los demandados, en cuanto sea posible, pues
de no conocerse el canal digital de la parte demandada, se acreditara con el libelo el envio
fisico de la misma con sus anexos. Con respecto a los anexos, estos se aportaran en medio
electronico sin que légicamente sea necesario acompanar copias fisicas ni electronicas para
el archivo del juzgado ni para el traslado. Lo anterior se predica igualmente del acto procesal
de contestacion de la demanda.

Este requisito no sera necesario si se solicitan medidas cautelares previas o cuando se
desconozca el lugar donde recibira notificaciones el demandado para evitar el efecto propio
de la medida de cautela siendo equivocado que algunas autoridades judiciales requieran el
envio de la demanda sin el escrito de estas, pues de tal manera, se cercena y sacrifica el de-
recho del actor a la efectividad de medidas precautelatorias.

En cuanto a las notificaciones, se debe indicar bajo la gravedad del juramento, al mo-
mento de presentarse la demanda, que se desconoce el correo electronico de la parte deman-
dada (art. 8, Decreto 806 de 2020) y si se conoce, se debe indicar bajo juramento, también al
momento de presentar la demanda, que los correos electronicos informados para efectos de
notificacion de la parte demandada son los utilizados por las personas a notificar, la forma
como los obtuvo y aportar las evidencias correspondientes.

En los casos en que la demanda hubiere sido presentada con anterioridad a la expe-
dicion del Decreto 806 de 2020, es necesario requerir al demandante para que sefale los
requisitos que hemos citado previamente.

La recepcion de un correo electrdnico para la notificacion personal puede acreditarse
con cualquier medio de prueba y no solo con el acuse de recibo del destinatario, pues lo
importante no es demostrar que el correo fue abierto, sino que debe demostrarse, conforme
a las reglas que rigen la materia, que “el iniciador recepciond acuse de recibo”. La Corte
Constitucional,® al analizar la constitucionalidad del Decreto, sobre el acuse de notificacio-
nes claramente indico:

349. Cuarto, la Sala advierte que la disposicion sub judice prevé el uso sistemas de
confirmacién de recibo de los correos electronicos o mensajes de datos. Estos instru-
mentos brindan mayor seguridad al proceso y ofrecen certeza respecto del recibo de la

providencia u acto notificado. En efecto, segtn lo informado por el CSDJ, dentro de las

8 TIbid.
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herramientas colaborativas de Microsoft Office 365 provistas a los servidores judiciales
se incluye el servicio de confirmacion de entrega y lectura de mensajes. Asi, cuando se
envia un correo desde la cuenta institucional de la Rama Judicial con solicitud de confir-
macion de entrega, el servidor de correo de destino respondera inmediata y automatica-
mente enviando un mensaje informativo al remitente acerca de la recepcion del correo.
En los casos en que la direccion del correo sea incorrecta o no exista, de manera automa-
tica, el servidor, en un periodo maximo de 72 horas, informara sobre la imposibilidad de
recepcion del correo. [...] 353. Aunque el legislador cuenta con una amplia libertad para
simplificar el régimen de notificaciones procesales y traslados mediante la incorporacion
de las T1C al quehacer judicial, es necesario precaver que en aras de esta simplificacién se
admitan interpretaciones que desconozcan la teleologia de las notificaciones, esto es la
garantia de publicidad integrada al derecho al debido proceso. En consecuencia, la Corte
declarara la exequibilidad condicionada del inciso 3 del articulo 8° y del paragrafo del
articulo 9° del Decreto Legislativo sub examine en el entendido de que el término de dos
(02) dias alli dispuesto empezara a contarse cuando el iniciador recepcione acuse de reci-

bo o se pueda por otro medio constatar el acceso del destinatario al mensaje.

A juicio de la Sala, este condicionamiento (i) elimina la interpretaciéon de la medida
que desconoce la garantia de publicidad, (ii) armoniza las disposiciones examinadas con
la regulacién existente en materia de notificaciones personales --mediante correo elec-
tronico prevista en los articulos 291 y 612 del cgp v, por ultimo, (iii) orienta la aplicacién
del remedio de nulidad previsto en el articulo 8° en tanto provee a los jueces mayores

elementos de juicio para valorar su ocurrencia.

4.7.2Las pruebas en medio de la virtualidad

Con la demanda y la contestacién deben acompanarse las pruebas admisibles en el juicio.
Resulta practico referirnos a algunos medios probatorios correlacionados con la virtualidad.

Prueba documental

La prueba documental se presenta principalmente en la etapa de integracién de la
relacion juridico procesal. Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros,
mensajes de datos, fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones magnetofonicas,
videograbaciones, radiografias, talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general,
todo objeto mueble que tenga cardcter representativo o declarativo, y las inscripciones en
lapidas, monumentos, edificios o similares.

Dadas las situaciones de anormalidad ya tratadas, la prueba documental, cuando no
se trate de macroelementos, debe ser aportada con la demanda y su contestacion, y dado que
se presenta a través de los canales digitales, es imposible acompanar el original, pero si se
debe indicar que los mismos se encuentran en poder del aportante. Los primeros obstaculos
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en la aportacion probatoria se encuentran cuando se deben aportar macroelementos, exhibir

documentos o arrimar documentos originales.

Se considera que tales dificultades se pueden sortear con la presencia fisica en la sede
judicial con las debidas medidas de bioseguridad como se desprende del contenido de los
arts. 14 y siguientes del Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020 del Consejo Superior
de la Judicatura, por medio del cual se adoptaron medidas para el levantamiento de los tér-
minos judiciales y se dictaron otras disposiciones por motivos de salubridad publica y fuerza
mayor; y en caso de exhibicién de documentos, con la transferencia de los archivos en donde
repose la informacion que se solicita.

Otra arista al problema, pero de igual preocupacion, es el peso de algunos archivos di-
gitales y el tipo o extension de cada uno de ellos. Si un archivo es muy pesado debe la parte o
juzgado recurrir a las suites que algunos programas ofrecen y que oficialmente, para la rama
judicial, es el servicio en la nube de Microsoft (one drive) que soporta archivos de gran peso.
La ventaja es que esta suite permite almacenar y proteger archivos, compartirlos con otros
usuarios y acceder a ellos desde cualquier lugar en cualquier dispositivo.

Ahora bien, para el tipo de archivos que deben utilizarse con los canales dispuestos
para el litigio virtual y en cumplimiento del Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020
del Consejo Superior de la Judicatura, por el Centro de documentacion Judicial-Cendoj, se
expidio el Protocolo para la Gestion de Documentos Electronicos, Digitalizacion y Confor-
macion del Expediente. En tal instrumento se establece que todos los documentos que hacen
parte del expediente judicial electronico deben estar creados o convertidos en formatos es-
tandar previamente definidos (véase la figura 2), por lo que es posible solicitar a los usuarios

externos el envio de los documentos en los formatos estandar, segun el tipo de contenido.

Dichos formatos son:’

Tipo de contenido Formato Estandar Extension

Texto PDF .pdf

Imagen JPG .jreg. .jpg. .jpe
JPEG Jpg2, tiff
JPEG2000
TIFF

Audio MP3 .mp3, .wav
WAVE

Video MPEG-1 .mpg, mp1, .mp2,
MPEG-2 .mp3, .m1v, .mia,
MPEG-4 .m2a, .mpa, .mpv,

.mp4, .mpeg, .mdv

Figura 2. Formatos estandar.

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura (2020).

’ Consejo Superior de la Judicatura, “Protocolo para la Gestion de Documentos Electronicos, Digitalizacion y Confor-

macion del Expediente” (Bogota: Rama Judicial-Consejo Superior de la Judicatura, julio 17 de 2020).
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Prueba de interrogatorio de parte, testimonial y pericial

Con respecto a estos medios, se presentan inquietudes acerca de saber si el interroga-
do, declarante o perito son realmente quienes dicen ser cuando comparecen virtualmente a
las audiencias o, superado este escollo, si no son manipulados, intimidados o ayudados por
apoderados o terceros o en algunos casos con dos 0 mas dispositivos abiertos, haciendo que
no sea espontanea la produccion del medio probatorio. En este escenario, sin duda, es mas
dificil evaluar el comportamiento de un testigo a distancia y que no decir de las barreras
provenientes de la “brecha digital”!? en cuanto a la disponibilidad o manejo adecuado de las
herramientas comunicacionales que claramente corresponde a nuestra realidad econémica
como pais. Asi Stoiciu (2020) explica:

El concepto de brecha digital ha evolucionado en el curso de los afios y se define gene-
ralmente como una cuestion social vinculada con la diferente cantidad de informacién de
las personas segun tengan o no acceso a la sociedad de la informacién y a las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones (T1c). También se refiere a los paises, las regiones,
las ciudades y los negocios que estan en un nivel socioeconémico y cultural diferenciado
con respecto a la accesibilidad a las Tic. Incluye los desequilibrios en materia de infraes-
tructura de Internet, informacién y conocimientos, e igualdad de oportunidades en de-

pendencia del ingreso, la raza, la etnia, el género u otros criterios similares.

Para resolver estos innegables problemas, partimos del principio de la buena fe y de
la misma autentificacion que las partes pueden dar del proceso de quienes comparecen al
mismo como una forma de solucién al problema. El mismo Coédigo General del Proceso
establece que es deber de las partes y sus apoderados proceder con lealtad y buena fe en to-
dos sus actos, abstenerse de obstaculizar el desarrollo de audiencias y diligencias, asi como
también prestar su colaboracion en la practica de pruebas. Lo que lleva a considerarse que
resulta insensato pensar que testigos o partes puedan conectarse desde la oficina del aboga-
do, ya que este, en algunos casos, facilita el acceso a medios digitales. Por parte del juez y
por fuera de las medidas correccionales que pueda imponer al no acatarse sus 6rdenes en el
adelantamiento de la diligencia o audiencia, a este se le han conferido poderes para dirigir
el proceso y prevenir remediar, sancionar o denunciar actos contrarios a la dignidad de la
justicia, lealtad, probidad y buena fe.

Inspeccion judicial
La inspeccion judicial tiene por objeto la verificacion o el esclarecimiento de hechos

materia del proceso que se dirige al examen de personas, lugares, cosas o documentos. Par-
tamos de que solo se ordenara la inspeccién cuando sea imposible verificar los hechos por

10 Andreea Stoiciu, “El papel de la gobernanza electronica en la reduccion de la brecha digital” (ONU, s. f)).
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medio de videograbacion, fotografias u otros documentos, o mediante dictamen pericial
o por cualquier otro medio de prueba. Sin embargo, para algunos tipos de procesos civi-
les como deslinde y amojonamiento, imposicidn, variacién o extincién de servidumbres y
procesos de pertenencia la inspeccion judicial es obligatoria, lo que correlacionado con las
restricciones sanitarias resulta problematico.

Para proponer alguna forma de superar el escollo tenemos que el Acuerdo PCS-
JA20-11632 del 30 de septiembre de 2020 en el art. 17 aludi6 a que los jueces y magistrados
debian permitir preferencialmente el uso de los medios tecnologicos para todas las actuacio-
nes, comunicaciones, notificaciones, audiencias y diligencias, y debian permitir a las partes,
abogados, terceros e intervinientes actuar en los procesos mediante los medios tecnologicos
disponibles, evitando exigir y cumplir formalidades presenciales innecesarias. A partir de
la entrada en vigor del acuerdo que se cita, se senala que se podran realizar las diligencias
de inspeccidn judicial, entrega y secuestro de bienes, salvo que los consejos seccionales de
la judicatura determinen lo contrario, de conformidad con la informacion sanitaria que en-
treguen las autoridades correspondientes. En este ultimo caso, los procesos en los que deban
adelantarse dichas actuaciones se tramitaran en forma virtual en todo lo que no dependa de
ellas o hasta el vencimiento del término probatorio, segun corresponda.

Consideramos, como alternativas de solucidn al conflicto, la bioseguridad y presencia
fisica en el desahogo del medio probatorio. Si el juez o alguna de las partes no puede asistir,
pueden hacerlas de manera virtual; lo que no paralizaria el proceso. De hecho, ya algunas
entidades privadas lo utilizan con éxito como lo hace la Autorreguladora Nacional Avalua-
dores (anA).!! Dicho procedimiento consiste en:

. Programacion de video cita con el ocupante, agendada previamente y detallada sobre
qué medio tecnologico, que deberd autorizar la grabacion y recorrido, en direccion
remota por el perito;

. El perito debe dar las indicaciones especificas para cumplir con el objetivo y, en co-
rresponsabilidad, el ocupante debera responder con veracidad las preguntas que se
formulen;

. Al terminarse la misma, los participantes se identificaran con total claridad, en fecha

y hora de terminacion

Por supuesto, es al juez a quien le corresponde hacer efectivo el derecho sustancial y de

alguna manera flexibilizar los procedimientos en procura de una justicia material.

" Autorregulador Nacional Avaluadores-ana, “Instructivo para la realizacion de visitas durante las medidas de confina-

miento establecidas por las autoridades del orden nacional o local, relacionadas con el coronavirus covid-19” (Bogota:
Boletin Normativo, 21 de abril de 2020).
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4.7.3 Audiencias virtuales

Las audiencias deberan realizarse utilizando los medios tecnoldgicos a disposicion de las
autoridades judiciales o por cualquier otro medio puesto a disposicidn por una o por ambas
partes y en ellas debera facilitarse y permitirse la presencia de todos los sujetos procesales,

ya sea de manera virtual o telefonica.

Para el efecto, deberan suministrar a la autoridad judicial competente, y a todos los
demas sujetos procesales, los canales digitales elegidos para los fines del proceso o tramite
y enviar, a través de estos, un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones que realicen,
simultaneamente con copia incorporada al mensaje enviado a la autoridad judicial (art. 3.,
Decreto 806/20).

La puntualidad, gracias al tramite virtual, se beneficia pues no son aceptables excusas
de inconvenientes de trafico, ingreso a edificaciones con largas filas y aglomeraciones en los
ingresos a los edificios donde funcionan los despachos judiciales, lo que redunda en benefi-
cio de los sujetos del proceso.

El desarrollo de audiencias virtuales permite que los apoderados judiciales puedan
cumplir facilmente con sus deberes, a la vez que constituye ahorro de costos de desplaza-
mientos a las instalaciones de las sedes judiciales y una mayor facilidad para llevar sus testi-
gos a las audiencias sin interminables horas de espera en algunas ocasiones en los edificios
judiciales.

En general, las audiencias virtuales apuestan a la buena fe, a la reparacion del tejido
social y no causan fracturas a los principios de inmediacion, publicidad, contradiccién y
concentracion, como bien lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia'? en su Sala de Ca-
sacion Penal, al sostener:

5.8. Sin embargo, es importante reiterar que la utilizacion de medios tecnolégicos de
informacién y comunicacién para su evacuacién de las audiencias de juicio oral, que
actualmente se han implementado para impedir la paralizacién de actividad judicial, no
afectan las garantias de inmediacién, publicidad, contradiccién y concentracidén, puesto
que todas logran realizacion a través de este medio, siempre que se garantice, desde luego,

el adecuado funcionamiento del sistema.

Existen dificultades a superar dado que es mas dificil para el juez tomar nota de las co-
sas que ocurren en la audiencia virtual, como de la conducta o comportamiento de las par-

tes. Las interrupciones que se originan desde actores externos al proceso como problemas

12 Corte Suprema de Justica-Sala de Casacion Penal, “AP1097-2020 Recurso de queja 294/57346” (Bogotd: Sala de Casa-
cion Penal, 10 de junio de 2020).
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de conectividad, ambientes callejeros perturbadores y la misma discapacidad tecnolégica
en habilidades de manejo de las plataformas, empezando por el juez en algunas ocasiones.

4.8 Conclusiones

La justicia digital es una de las tantas herramientas que, si bien estaba presente en la legisla-
cion nacional antes de la pandemia, se potencializo y gracias a ella se han alcanzado niveles
aceptables de sistematizacion de la gestion procesal, la tramitacion electrénica de los expe-
dientes y practicas de audiencias virtuales.

Ni la oralidad ni la inmediacién ni la concentracion ni la publicidad, que como prin-
cipios se establecen en el Codigo General del Proceso, resultan resquebrajados porque se
lleven a cabo audiencias virtuales.

En cuanto a las pruebas, las dificultades de orden practico para su desahogo por me-
dios virtuales podrian ser superadas en un nivel aceptable con el uso de tecnologias de ma-
yores estandares de desarrollo.

Es general, se considera trascendente el adelanto de aplicaciones disefiadas a los esque-
mas de juicios no solo civiles sino de otras especialidades. En tal medida, es menester el di-
sefio de salas virtuales que se acomoden o ajusten a lo que realmente ocurre en la audiencia
normalmente, como chats mas faciles de utilizar por los apoderados, casillas para compartir
documentos, salas de espera virtual, entre otras.

Resulta preocupante que, en los micrositios de los juzgados provistos en la pagina oficial
de la Rama Judicial, no exista uniformidad para la publicacion de sus actos con efectos pro-
cesales, pues tal situacion dificulta a los procuradores judiciales la realizacion adecuada de su
labor. Ante tal multiplicidad de posibilidades, es recomendable unificar tales informaciones.
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Capitulo 5.

La garantia del acceso a la justicia
en el marco de la justicia digital.
Diagnostico y retos para el proceso civil
en Colombia’

Monica Maria Bustamante Rua
Diana Maria Ramirez Carvajal

Sebastian Diaz Bolivar

5.1 Introduccion

El acceso a la justicia en el marco de una transformacion digital acelerada (y a veces im-
provisada) por una pandemia que le cambi6 la vida al mundo entero ha hecho de este tema
uno de los mas importantes en el derecho procesal contemporaneo. El acceso a la justicia
esta garantizado como un derecho humano fundamental consagrado en los mas altos ins-
trumentos de derecho internacional, entre los que se encuentran las Reglas de Brasilia, las
cuales proponen remedios juridico-procesales para hacer efectivo el acceso a la justicia, para
los mas vulnerables.

A su vez, el acceso a la justicia en el sistema interamericano de derechos humanos
impone a los Estados fortalecer la garantia de la justicia en un plazo éptimo y razonable, un
reto cada vez mayor debido a las restricciones que ha generado la crisis de salud publica, a lo
cual se suman las brechas tecnolédgicas que se dan entre los ciudadanos; brechas que, frente a

! Este capitulo es producto del proyecto de investigacion que adelantan Diana Ramirez y Ménica Bustamante en la
Universidad de Medellin titulado: “Derecho de acceso a la justicia de las personas vulnerables. Especial referen-
cia a personas en situacion de pobreza, migrantes, personas con discapacidad y afrodescendientes”. Proyecto en
colaboracion con la Personeria de Medellin. Igualmente se integra con el proyecto de investigacion sobre meca-
nismos de solucion de conflictos del estudiante de Maestria en Derecho Procesal Sebastian Diaz Bolivar.



una justicia digital, empeoran las posibilidades de un proceso eficiente y una sentencia justa

para los més vulnerables.

Por ultimo, este trabajo aborda la implementacién de la justicia digital, en medio de
una realidad que ain no refleja los principios de eficiencia y cobertura, propuestos en las
normas y decretos. Los retos que enfrentan diariamente los funcionarios y abogados litigan-
tes, para que funcione este servicio fundamental en medio de una pandemia son una mues-
tra de las transformaciones que requiere el proceso en el siglo xxi.

5.2 El acceso a la justicia desde las Reglas de Brasilia

El acceso a la justicia es una garantia fundamental con reconocimiento internacional. Esta
garantia se explicita en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en los articulos
8y 25, texto que afirma que

toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales y tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones

o para el examen de cualquier acusacion contra ella.?

Asi, el acceso a la justicia se convierte en un derecho humano a través del cual se
conceden a las personas mecanismos idoneos para su proteccion y para la de sus derechos
mediante garantias constitucionales y legales.

Para que el acceso a la justicia se cumpla, la oNU propone a sus Estados miembros el
propender para que los jueces estén protegidos contra fendémenos de corrupcion; por ello se
espera una seleccion de funcionarios de calidades excepcionales y con amplio conocimiento
sobre el derecho, lo cual confluye en el principio de independencia judicial, labor que supera
la ley formal del legislador y las restricciones burocraticas.

En esta perspectiva los Estados Americanos “reafirman su proposito de consolidar
dentro del cuadro de instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justi-
cia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”,® un ideario que se
convierte en el problema mas importantes de los Estados modernos, toda vez que cuando el
sistema de justicia se debilita igualmente se debilita el Estado democratico, pues el acceso

Organizacion de las Naciones Unidas-Asamblea General, “La Declaracion Universal de los Derechos Humanos
1948, articulo 8.

Organizacion de los Estados Americanos, “Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, Pacto de San José
1969 (San José: oea,1969).
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a la justicia debe ser apropiado de manera equitativa por todos los ciudadanos, sin ninguna

clase de discriminacién.

Sin embargo, a pesar de estos propositos en las regulaciones contemporaneas, es evi-
dente que la sociedad se compone de personas con diversos niveles de oportunidades para
el disfrute de los bienes de la vida. Pero los ideales de justicia como derecho humano se
proponen, especialmente, para las clases menos favorecidas, aquellas clases ignoradas siste-
maticamente por el legislador.

De estas personas se ocupa de manera contundente la teoria de la constitucionaliza-
cion de la justicia y es por eso que las constituciones materiales crean garantias como la tute-
la judicial efectiva, por lo cual el derecho gira y empieza a centrar su atencion en la decision

justa de los jueces.

En este sentido, se espera que el proceso judicial tenga espacio para promover un ac-
ceso real al ciudadano vulnerable, expuesto en las reglas de Brasilia4 como las personas
que sufren exclusion por razones de edad, discapacidad, victimizacion, migracion, racismo

indigena, migracion, pobreza, género, pertenencia a minorias o privacion de la libertad.

Es presupuesto esencial de las Reglas de Brasilia5 que

el sistema judicial se configure como un instrumento para la defensa efectiva de los
derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad. Poca utilidad tiene que el Es-
tado reconozca formalmente un derecho si su titular no puede acceder de forma efectiva
al sistema de justicia para obtener la tutela de dicho derecho. Si bien la dificultad de ga-
rantizar la eficacia de los derechos afecta con caracter general a todos los ambitos de la
politica publica, es ain mayor cuando se trata de personas en condicién de vulnerabilidad
dado que estas encuentran obstaculos mayores para su ejercicio. Por ello, se debera llevar
a cabo una actuacion mas intensa para vencer, eliminar o mitigar dichas limitaciones.
De esta manera, el propio sistema de justicia puede contribuir de forma importante a la

reduccion de las desigualdades sociales, favoreciendo la cohesion social.

Para lograrlo, las Reglas de Brasilia proponen reformas legislativas que lleven a la
adopcion de medidas eficientes para el acceso a la justicia. La legislacion ordinaria, que
supervive desde finales del siglo xviii, no es lo suficientemente flexible y dindmica para
lograr la proteccion de las personas en situacion de vulnerabilidad, que estan debilitadas
para “prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que las sitde en situacion de riesgo, o

4 Cumbre Judicial Iberoamericana XIV, “Las Reglas de Brasilia” (Brasilia: Documento suscrito en 2008 y actualizado
en 2018 por la XIX Cumbre Judicial Iberoamericana, 2018).

S Ibid. Su eje central es el acceso eficiente de las personas mas vulnerables al juez del Estado, para la defensa de sus
derechos.
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se encuentran limitadas para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos

reconocidos por el ordenamiento juridico”.

A esta perspectiva se refiere Arendt cuando afirma que

el acceso a la justicia es el derecho de toda persona a tener derechos, pero si alguien
que es titular de un derecho, carece de la posibilidad de reclamarlo ante una autoridad
imparcial e independiente, en realidad carece del derecho que le ha sido tedricamente
reconocido.b

De estas debilidades tedricas, que se encuentran en las actuales regulaciones juridicas,
se desprende una sociedad por excelencia inequitativa y desigual socialmente, donde los
vulnerables son un grupo amplio, marginado y de alta complejidad, que vive sumido en un
circulo vicioso, generalmente de supervivencia, ya que la pobreza transversaliza las otras
condiciones de migracion, afrodescendencia, discapacidad y minorias, entre otras.

Los pobres extremos viven con sus estbmagos medio vacios, deben saltarse las comi-
das. La consecuente desnutriciéon conduce a deficiencias generales de salud, agregdndole
aun mas vulnerabilidad a su existencia. Esta dinamica viciosa se extiende mas alla de
una generacion: mala salud de la madre conduce a bebés malnutridos, quienes empiezan
sus vidas con desventajas fisioldgicas y psicoldgicas, muchas veces irreversibles, en parti-
cular por la severidad de las privaciones desde el nacimiento. Los nifios de estas familias
que asisten a la escuela llegan a esta malnutridos, muchos viven con hambre y se atrasan
en el aprendizaje, lo cual los lleva, no pocas veces, a la desercion escolar. Eventualmente,
estos niflos ingresan a la lista de trabajadores no calificados, carentes de activos y sin
educacion basica. Asi crecen, maduran y forman familias, perpetuando la trampa de la

pobreza extrema.’

Debido a varios factores, entre ellos los arraigados perjuicios en contra de la pobreza,?
se tiende a considerar a los que viven en pobreza como criminales. Esto hace que los mas
pobres entren en contacto con el sistema de justicia penal con una mayor frecuencia que el
resto de la poblacion. La imposicion de antecedentes penales crea un obstaculo adicional
para encontrar empleo o acceder a los recursos financieros necesarios, para emprender una
actividad econdmica informal. La detencion y el encarcelamiento también puede tener serias

6 Rodrigo Uprimny Yepes et al., “Ante la justicia, necesidades juridicas y acceso a la justicia en Colombia” (Bogota:
Coleccion de Justicia, 2014).

7 Samuel Azout, “El fin de la ANSPE y la lucha contra la pobreza extrema”, Semana sostenible (16 de octubre de 2015).

8 Adela Cortina, “Aporofobia, el rechazo al pobre” (Santiago de Chile: Paidos, 2017). Tal como sostiene Adela Cortina,
esta sociedad ha desarrollado lo que ella llama aporofobia, el rechazo al pobre, un sentimiento muy arraigado que,
convenientemente manipulado con fines electoralistas, se ha convertido “en un problema politico y un desafio para la
democracia”.
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implicaciones para la salud de los més pobres, que estan sujetos a las peores condiciones
carcelarias, incluido el hacinamiento, instalaciones de higiene inadecuadas, la transmision
rampante de enfermedades y una atencién médica inadecuada. El acceso a la justicia puede
proteger a los mas pobres de la explotacion sexual o econdmica, a la que a menudo son
vulnerables debido a su marginacion y falta de poder. Y también puede proteger sus medios
de subsistencia, sus ingresos y sus activos, al prevenir o remediar su explotacion por parte de
actores publicos o privados poderosos, ya que permite hacer valer derechos laborales contra
empleadores inescrupulosos o derechos a la tierra contra industrias extractivas abusivas.’

De esta dura realidad surgen los principios rectores sobre la extrema pobreza de la onU,
que afirma que

las personas que viven en extrema pobreza a menudo son desatendidas o abandona-
das por los politicos y que desproporcionadamente son afectados por un gran nimero de
violaciones a los derechos humanos. La discriminacidn contra las personas que viven en
la pobreza esta generalizada y es ampliamente tolerada.!’

Igualmente, en la Agenda 2030 se encuentra prescrito que es un imperativo proteger
los derechos de las personas en estado de vulnerabilidad, especialmente los derechos funda-
mentales de los nifios y las nifias, y la proteccién efectiva de los derechos laborales, habita-
cionales y educacionales logrados. Para ello, la funcion estatal de la justicia es la estructura
mas potente con la que cuenta la sociedad contemporanea, pues se convierte en “una herra-
mienta esencial para combatir la pobreza y sus causas”.!!

En igual sentido, la Corte Constitucional'? analiza como

el acceso a la justicia es fundamental para hacer frente a la pobreza y proteger los
derechos humanos de las personas que viven en la pobreza. Hasta las democracias con-
solidadas en las que las instituciones estatales funcionan bien y que tienen unos siste-
mas juridicos inclusivos y justos deben esforzarse por garantizar un acceso a la justicia
verdaderamente equitativo a quienes viven en la pobreza. Cuando los pobres no pueden
acceder a la justicia de manera equitativa y sin discriminacion, no pueden ejercer sus
derechos humanos ni reivindicarlos, ni tampoco intentar obtener soluciones juridicas en
caso de que se violen sus derechos. Esto puede empeorar su situacion o frustrar sus inten-
tos de salir de la pobreza.

Magdalena Sepulveda, “El acceso a la justicia en tiempos de desigualdad y pobreza”, ICRICT (12 noviembre de 2018).

Organizacion de las Naciones Unidas, “Resolucion 11/21. Los principios rectores sobre la extrema pobreza y los dere-
chos humanos” (Consejo de Derechos Humanos, 2021).

Sepulveda, “El acceso a la justicia...”.
2. Corte Constitucional, “Sentencia C-110 de 2017” (Bogota: M. P. Alberto Rojas, 2017).
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En este entorno las Reglas de Brasilia!® proponen a los Estados avanzar sistematica-
mente atendiendo el principio de progresividad en las siguientes perspectivas de equidad
para el acceso a la justicia:

» Promover, desde el primer contacto con las autoridades o con las Oficinas de Aten-
cion a la Victima, todas las actuaciones y apoyos necesarios destinados a proporcionar
informacion basica sobre sus derechos, asi como los procedimientos y requisitos para

garantizar un efectivo acceso a justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.

* Incentivar la participacion de funcionarios y operadores del sistema de justicia en la
labor de disefio, divulgacion y capacitacion de una cultura civica juridica, en especial de
aquellas personas que colaboran con la administracion de justicia en zonas rurales y en

areas desfavorecidas de las grandes ciudades.

* Constatar la relevancia del asesoramiento técnico-juridico para la efectividad de los

derechos de las personas en condicién de vulnerabilidad.

* En la consulta juridica sobre toda cuestion susceptible de afectar a los derechos o in-
tereses legitimos de la persona en condicion de vulnerabilidad, sin retrasos innecesarios,

incluso cuando atin no se ha iniciado un proceso judicial.

* En el ambito de la defensa, para defender derechos en el proceso ante todas las juris-
dicciones y en todas las instancias judiciales y, en su caso, condiciones en las que pueda

obtenerse gratuitamente.

» Promover la politica publica destinada a garantizar la asistencia técnico-juridica de
la persona en condicién de vulnerabilidad para la defensa de sus derechos en todos los

ordenes jurisdiccionales.
» Garantizar una asistencia técnico-juridica de calidad y especializada.

» Garantizar la gratuidad y confidencialidad de los servicios de asistencia y apoyo
técnico-juridicos de calidad, facilitados por las administraciones publicas a aquellas per-

sonas que se encuentran en la imposibilidad de afrontar los gastos.

» Garantizar la asistencia gratuita de una persona interprete o traductora, cuando
quien hubiese de ser interrogada o debiera prestar alguna declaracion incluso como tes-

tigo, lo requiera.

* Revisar las reglas de procedimiento para facilitar el acceso de las personas en condi-
cion de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas de organizacion y de gestion judicial

que resulten conducentes a tal fin.

3 Cumbre Judicial Iberoamericana XIV, “Las reglas de Brasilia”.
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* Propiciar medidas para la simplificacién y divulgacién de los requisitos exigidos por
el ordenamiento para la practica de determinados actos, a fin de favorecer el acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.

* Promover la oralidad para mejorar las condiciones de celebracion de las actuaciones
judiciales de las personas en condicién de vulnerabilidad.

» Promover la elaboracion de formularios de facil manejo para el ejercicio de deter-
minadas acciones, estableciendo las condiciones para que los mismos sean accesibles,
gratuitos y garantizando su confidencialidad.

 Anticipo jurisdiccional de la prueba. Se recomienda la adaptaciéon de los procedi-
mientos para permitir la practica anticipada de la prueba en la que participe la persona
en condicion de vulnerabilidad, para evitar la reiteracion de declaraciones, e incluso la
practica de la prueba antes del agravamiento de la discapacidad o de la enfermedad.

» Adoptar las medidas necesarias para evitar retrasos en la tramitacion de las causas,

garantizando la pronta resolucién judicial, asi como una ejecucién rapida de lo resuelto.

 Establecer mecanismos de coordinacion intrainstitucionales e interinstitucionales,
organicos y funcionales, destinados a gestionar las interdependencias de las actuaciones
de los diferentes 6rganos y entidades, tanto ptblicas como privadas, que forman parte o
participan en el sistema de justicia.

* Por parte de los poderes publicos con competencias en administracion de justicia se

adoptaran medidas destinadas a la especializacion de quienes operan el sistema judicial.

* Se destaca la importancia de la constitucion y actuacion de equipos multidisciplina-
rios, integrados por personas profesionales de las distintas areas, asi como la elaboraciéon
de protocolos de actuacidén conjunta para mejorar la respuesta del sistema judicial ante la
demanda de justicia de las personas en condiciéon de vulnerabilidad.

* Promover la adopcién de medidas de acercamiento de los servicios del sistema de
justicia a aquellos grupos de poblacion que, debido a las circunstancias propias de su
situacion de vulnerabilidad, se encuentran en lugares geograficamente lejanos o con es-
peciales dificultades de comunicacién.'

5.3 El acceso a la justicia en el sistema interamericano de
derechos humanos

En el sistema interamericano de derechos humanos, el contenido del derecho de acceso a
la justicia se ha entendido como “acceso a los tribunales jurisdiccionales” o “acceso a un

1 Tbid., 10-13.
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recurso efectivo”. Ello desde el contenido del articulo X VIII de la Declaracion Americana y
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que establecen
que todas las personas tienen derecho a acceder a recursos judiciales y a ser oidas con las
debidas garantias.'

A partir de estos contenidos el Sistema Interamericano ha reconocido que acceder a
la justicia se relaciona con dimensiones mas amplias que la administracidén de justicia por
parte de las instituciones estatales. Ello se ve reflejado en las obligaciones que los Estados
miembros estan llamados a cumplir y que han sido sefialadas por la Comision Interameri-
cana (en informes y comunicaciones) y la Corte Interamericana (en opiniones consultivas y
jurisprudencia).

Partiendo de las referencias del Sistema Interamericano, se puede sintetizar que el
derecho de acceso a la justicia exige la disponibilidad institucional de justicia sin importar
la condicion social, econémica, de género, étnica o cultural, con alcance en todo el territo-
rio de un Estado. Asimismo, comprende el uso de mecanismos tradicionales o alternativos
para garantizar efectivamente la justicia. Adicionalmente, se relaciona con la facil com-
prension de las normas que afectan de manera mas directa los derechos fundamentales y
las garantias de las personas.

En esa medida, se plantea desde el Sistema Interamericano, en especial desde el desa-
rrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que el derecho de
acceso a la justicia implica: a) que todo ciudadano tenga posibilidades reales de sostener un
proceso en forma completa; b) el conocimiento de derechos por parte de los ciudadanos y
los medios para ejercer y hacer reconocer sus derechos; c) la obligacion de hacer accesibles
recursos judiciales sencillos, rapidos, idéneos e imparciales de manera incluyente y no discri-
minatoria bajo ninguna circunstancia (en especial para investigar, sancionar y reparar); d) la
promocidn y el acceso a mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

En lo que refiere al plazo razonable que se enmarca dentro del derecho de acceso a la
justicia, ha planteado la Corte Interamericana que se debe ponderar con base en cuatro crite-
rios: la complejidad del caso, la actividad de los interesados, la actividad de la autoridad judi-
cial y la afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el proceso.

5 La configuracion jurisprudencial del acceso a la justicia por la Corte Interamericana de Derechos Humanos parte de la
interpretacion e integracion de los articulos 8 y 25 de la Convencion. Al respecto se pueden consultar: “Caso Bulacio”
(ctoH, 1997a), “Caso Palamara” (cipH, 1996a), “Caso Cantos” (cipH, 1999a), “Caso Baena Ricardo y otros” (cipH, 1998),
“Caso Mohamed” (cipH, 1996b), “Caso Nifos de la Calle” (cipH, 1994a), “Caso Durand Ugarte” (cipu 1987), “Caso
Béacama Velasquez” (cipn, 1993), “Caso Las Palmeras” (cipn, 1994b), “Caso Myrna Chang” (cipH, 1990), “Caso 19
comerciantes” (cipH, 1996¢), “Caso comunidad Moiwwana” (cipH, 1997b), “Caso Masacre Mapiripan” (cipH, 1999b),
“Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros” (cipH, 1999¢).
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Y concretamente la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en varios infor-
mes anuales, ha sefialado que todo Estado democratico de derecho tiene el deber de identifi-
car e implementar politicas publicas inclusivas para el respeto y goce efectivo de los derechos
humanos, particularmente los relacionados con el ejercicio igualitario del derecho a la parti-
cipacion en politica, el acceso a la justicia independiente e imparcial, a gozar de un recurso
efectivo, entre otras garantias judiciales.

5.4 Barreras de acceso a la justicia. La brecha digital o
tecnologica

En el informe “Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas”'® se expone que las
barreras de acceso a la justicia (tabla 3) en relacidn con el servicio de justicia en las Américas
y a partir de las Reglas de Brasilia, se reflejan de la siguiente manera:

Tabla 3. Barreras de acceso a la justicia.

Barreras procesales y Exceso formalismo en procedimientos, requisitos y actuaciones procesales.
procedimentales Falta de servicio de informacion inmediata.
(reglas 34, 35, 50-65, 72-74) Falta de guia para la realizacion de tramites y presentacién de documentos.

Barreras administrativas, = Mala organizacion y gestion del despacho judicial.

logisticas y de Incremento de causas pendientes por resolver.
infraestructura

(reglas 38-41, 66, 67)

Falta de coordinacion interinstitucional.

La falta de capacitacion de los operadores sobre estrategias de gestion, nue-
vas tecnologias, atencion de los usuarios.

Falta de infraestructura fisica y tecnologica para los juzgados.

6 TInstituto de Defensa Legal de Pert y Fundacion Debido Proceso Legal, “Informe: Obstaculos para el acceso a la
justicia de las Américas”(s. f.). Estas entidades presentan ante el Comité Juridico Interamericano que expone algunas
alternativas sobre las principales dificultades para un acceso igualitario a la justicia en América y un proyecto de De-
claracion sobre acceso a la justicia.
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Barrera de acceso a la
justicia—reglas

Descripcion

Barreras culturales y
lingiiisticas
(Comunidades indigenas y
afrodescendientes)

Barreras econOmicas

Barreras de género

Una caracteristica general de los pueblos indigenas y las comunidades afro-
descendientes en el continente es su pertenencia a los estratos sociales y
econdémicos mas pobres de la region; son victimas de violaciones a derechos
humanos y objeto de las omisiones estatales en cuanto al cumplimiento de
sus obligaciones para hacer efectivos los derechos de estos grupos.

En la mayoria de paises de la region no existen politicas estatales que pro-
muevan la incorporacién de funcionarios judiciales que conozcan las len-
guas indigenas o que tengan una lengua indigena como lengua materna.
Tampoco se encuentran sistemas de traductores oficiales que presten apoyo
a las diferentes instancias judiciales cuando lo requieran.

Es una realidad indiscutible que los poderes judiciales en América Latina
no tienen la capacidad ni los recursos suficientes para resolver todos los
conflictos que se presentan en los territorios bajo su competencia. Por otro
lado, es también indiscutible que un sector de la poblacion no puede acudir

a ellos por falta de recursos econémicos.

Factores economicos, geograficos y culturales tienen un impacto importan-
te en el acceso a la justicia, y afectan de manera diferenciada a hombres y
mujeres. Los Estados latinoamericanos no se ocupan de brindar servicios
que faciliten el acceso a la justicia para las mujeres pobres, afrodescendien-
tes o indigenas o cuyo publico objetivo en concreto sean estas mujeres.

Fuente: elaboracion propia a partir del Instituto de Defensa Legal del Pert y Fundacion Debido Proceso Legal, s.f.

Varias de las brechas descritas se relacionan ademas con la denominada ‘“brecha di-

gital” o “brecha tecnologica”, que segin la oCDE, significa la distancia existente ente areas

individuales, residenciales, de negocios y geograficas en diferentes niveles socioeconomicos

con relacion a sus oportunidades para acceder a la nuevas tecnologias de la informacion y la

comunicacidn asi como al uso de internet.!”

En el marco de la Cumbre Judicial Iberoamericanal8 se han desarrollado estudios re-

lacionados con el uso de la tecnologia en el sector justicia. Entre ellos, el estudio presentado

durante la XIIT Cumbre Judicial Iberoamericana por parte del grupo e-Justicia denominado

“e-Justicia: La Justicia en la Sociedad del Conocimiento. Retos para los paises Iberoame-

ricanos”. Posteriormente, la Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales (riaej) formulo el

7 QOscar del Alamo, “El desafio de la brecha digital”, Revista Desarrollo Humano e Institucional en América Latina-DHIAL 41,

1 (mayo 13 de 2003).

Cumbre Judicial Iberoamericana, “Brecha Tecnoldgica en la Justicia” (Managua: Escrito presentado en la I Re-

union Preparatoria de la Cumbre Judicial Iberoamericana, 2011).
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proyecto: “La formacién de los Jueces para la Sociedad del Conocimiento: La Reduccion de
la Brecha Digital”. El objetivo del proyecto fue evaluar la implementacién de Tic en el sector
justicia, con un enfoque en la ciudadania y su uso efectivo.

Evidencia la Cumbre que para comprender los rasgos y caracteristicas de la “brecha
digital” es importante el levantamiento y actualizacion constante de datos relacionados con:
a) territorio objeto del estudio; b) poblacidn total, poblacion indigena, comunidad afrodes-
cendiente, género, edad; c) producto interno bruto-tasa de pobreza e indigencia; d) tasas de
escolaridad y analfabetismo; €) indice de desarrollo humano, entre otros.

Igualmente, resulta importante tener en consideracion los siguientes documentos: a)
Ranking indice de Desarrollo de Gobierno Electronico de Naciones Unidas; b) Indice de
Infraestructura de Telecomunicaciones (Naciones Unidas); ¢) Indice de Capital Humano
(Naciones Unidas); d) Datos del Banco Mundial, entre otros. Ellos revelan datos e indices
de las barreras sociales, econdmicas, culturales y étnicas, que guardan estrecha relacion con
la denominada “brecha digital” o “brecha tecnologica”, convirtiéndose el uso de las tecno-
logias de la informacion y la comunicacién (TIC) en una nueva barrera de acceso a la justicia
para un porcentaje considerable de la poblacidén de paises en desarrollo de Latinoamérica.
Ello debido a: la falta de infraestructura tecnologica en igualdad de condiciones para todas
las regiones de los Estados; la falta de conectividad o acceso a internet; y la falta de conoci-
miento para el uso adecuado de tecnologias de la informacion y la comunicacion (analfabe-
tismo digital).

Al respecto se plantea que existen tres tipos de brecha digital:

1. Brecha de acceso, que se refiere a las posibilidades reales que tienen las personas de
acceder a los recursos tecnologicos y al internet, dado que la digitalizacidén requiere de

inversiones en infraestructura tecnologica.

ii.  Brecha de uso, que hace referencia a la falta de competencias digitales y que impide el
manejo y gestion de la tecnologia; lo que se relaciona con el concepto de analfabetismo
digital.

iii.  Brecha de calidad de uso, pues no se cuenta con los conocimientos para hacer un buen
uso de la red, limitando el acceso a informacién de calidad.

En lo que se refiere al acceso a internet, la mayoria de debates sobre internet y derechos
humanos se centra en la necesidad de reducir la brecha digital y garantizar el acceso a la justi-
cia desde cualquier lugar o region. Se habla incluso del reconocimiento de la inclusion digital
como un derecho fundamental en Colombia' y de la procedencia de la accion de tutela como

1 Angela Chacon, José Ordofiez y Angélica Anichiarico, “Hacia el reconocimiento de la inclusion digital como un dere-

cho fundamental en Colombia”, Revista Vaniversitas, 66, 134, (2017): 139-168.
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el mecanismo constitucional para garantizar la inclusion digital entendida como un derecho

de nueva generacion que debe reconocerse en condiciones de universalidad y calidad.

Esta idea se refuerza desde la doctrina internacional con estudiosos como Carbonell,
que presenta argumentos profundos y solidos en torno al reconocimiento del acceso a inter-
net como un derecho fundamental, teniendo en consideracion variados elementos como la
importancia del internet en la sociedad, su impacto econdémico, la necesidad de disminuir
desigualdades, su relacion con politicas publicas y su reconocimiento en la esfera interna-
cional como derecho humano (desde la interpretacion de instrumentos internacionales y los
informes de la Organizacién de Naciones Unidas).20

Ahora bien, parte de la doctrina plantea que el acceso a internet es un derecho en
sentido formal y no material, debido al caracter prestacional que implica. De alli que se
discuta que es un derecho sometido al principio de sostenibilidad fiscal en el cual se busca
la progresividad.21

5.5 La justicia digital en el proceso civil colombiano. Breve
diagnostico de la realidad

La transicion de una justicia que funciona a través de medios fisicos hacia una justicia di-
gital ha sido uno de los retos mas importantes a los que jamas se haya enfrentado el poder
judicial, maxime si se tiene en consideracion que debid darse el salto de manera obligada,
acelerada y en medio de una crisis econdémica desatada por la pandemia por del covid-19.2?

Las perspectivas con las que se miden los retos de la justicia digital son: (a) proceso
y expediente electrénico (antecedentes en Colombia y caracterizacion); (b) diagnostico del
proceso electronico (realidades préacticas en tiempos de pandemia); (c) retos para garantizar
el acceso a la justicia en la justicia digital.

a. Proceso y expediente electronico (antecedentes en Colombia y caracterizacion).
Los intentos por lograr un expediente electrénico en el pais no son nuevos, desde 1999 ya
existia normativa en el pais a través de la cual se reglament6 el uso de mensaje de datos
en temas de comercio electronico y firmas digitales, a la vez que las entidades que las

2 Miguel Carbonell y José Carbonell, “El acceso a Internet como derecho humano” en Temas Selectos de Derecho

Internacional Privado y Derechos Humanos, coordinado por Juan Vega Gomez (Ciudad de México: Instituto de
investigaciones juridicas de la UNAM, 2014).

2 Jhon Caballero Martinez, “El Acceso a internet como derecho humano”, Departamento de Derecho Informatico

Universidad Externado de Colombia, 25 de marzo de 2020.

2 La economia colombiana se contrajo un 6,8 % en 2020. Banco Mundial, “Colombia Panorama General”, Banco

mundial, 24 de marzo de 2021.
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certificaban.?® De esa manera, se comenzo6 a perfilar en Colombia el ingreso y tratamiento de

los mensajes de datos como medios de prueba, y el manejo que debian darle las autoridades.

Sin embargo, solo con la entrada en vigencia del Codigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo se materializa concretamente la aspiracién por
lograr un expediente electronico en el pais. En dicha ley se estableci6 que la Sala Admi-
nistrativa del Consejo Superior de la Judicatura tomaria las medidas necesarias para que,
luego de 5 anos de vigencia de dicho codigo, fueran dadas las condiciones necesarias para
la implementacion del expediente electronico, que consistiria en una suma de documentos
electronicos correspondientes a las actuaciones adelantadas dentro del proceso.24

A su vez, el Codigo General del Proceso consagré en su articulo 103 que la misma Sala
Administrativa tomaria las medidas necesarias para que, al entrar en vigencia el Codigo, to-
das las autoridades judiciales contaran con las condiciones técnicas necesarias para generar,
archivar y comunicarse a través de mensajes de datos. Orden6 también disefiar un plan de
justicia digital en el cual los procesos de gestion de la actividad jurisdiccional permitirian
la formacion de expedientes digitales y el litigio en linea; de uso obligatorio y paulatino por
parte de los despachos judiciales segin se dieran las condiciones técnicas para lograrlo.25

A pesar de todas las disposiciones normativas que buscaban instalar la justicia digital
en el pais, los anos transcurrieron sin que se hiciera avance alguno en este tema, y llego a ser
tan grave la situacion que la llegada de la pandemia por covid-19 obligo a cerrar los despa-
chos judiciales e implementar el trabajo remoto por parte de los funcionarios. Sin embargo,
ante la falta de recursos y falta de preparacion en el tema, la tinica salida que tuvo el Consejo
Superior de la Judicatura fue suspender términos judiciales por mas de 3 meses.26

En julio de 2020, en plena emergencia, se expide el Decreto 806 de 2020 para definir
las reglas bajo las cuales se debia implementar el expediente electrénico. Asi, en su articulo 4
se dispuso que cuando no se tenga acceso al expediente fisico en el juzgado, todos los sujetos
procesales colaboraran con el envio de dichas providencias a través de los medios electroni-
cos. Igualmente, que las autoridades que contaran con los medios tecnolégicos podran imple-

2 Congreso de la Republica, “Ley 527 de 1999, Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes
de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan
otras disposiciones” (Bogota: Diario Oficial 43 673, de 21 de agosto de 1999).

2 Congreso de la Republica, “Ley 1437 de 2011, Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo” (Bogota: Diario Oficial 47 956 de 18 de enero de 2011).

% Congreso de la Republica, “Ley 1564 de 2012, Por medio de la cual se expide el Cddigo General del Proceso y se dictan
otras disposiciones” (Bogota: Diario Oficial 48 489 de 12 de julio de 2012).

% Ministerio de Salud y Proteccién Social, “Decreto 385 de 2020” (Bogota: MinSalud, 12 de marzo 2020). Esta resolu-
cion suspendio los términos judiciales en todo el pais y no se reanudo el servicio de justicia hasta el 1° de julio de 2020.
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mentar el expediente electrdnico, e iniciar con el expediente hibrido para el cumplimiento de

las actividades procesales en aquellos casos en que el expediente haya permanecido fisico.27

En desarrollo del citado decreto, las circulares del Consejo Superior de la Judicatura28
del 21 de julio de 2020 y del 18 de febrero de 2021,29 a la vez que el acuerdo30 de 2020,
trazaron las pautas bajo las cuales los funcionarios judiciales deben gestionar y tramitar los
expedientes electronicos. Entre las directrices se encuentran:

. Conformar de manera electrénica los documentos del proceso, formando un expe-
diente judicial basado en estandares de autenticidad, integridad, unidad, fiabilidad y
disponibilidad.

. Trabajar a partir de carpetas electronicas, cada una con un debido diligenciamiento de
un indice electronico que permita la integridad constante del expediente.

. Nombrar de manera uniforme las carpetas y los expedientes electronicos para de esta
manera evitar confusiones y distorsiones.

Los avances que ha tenido el pais en materia normativa han sido importantes; sin
embargo, faltan avances en la gestion de los correos electronicos entrantes y el tramite de
las audiencias virtuales. En Alemania, por ejemplo, algunos estados federados han decidido
iniciar un plan consistente en 4 etapas para utilizar la justicia digital. Las dos primeras son
muy parecidas a las de Colombia; no obstante, incluyen el manejo de correos y salas de au-
diencia que tanta falta le hacen a la actividad jurisdiccional del pais.?

b. Diagnostico del proceso electronico (realidades practicas en tiempos de pande-
mia). Con la normativa anteriormente citada seria factible asumir que la justicia digital esta
funcionando adecuadamente en el pais y se estd logrando una adecuada atencion al publico,
con una modernizacion que derivo en una administracion judicial mas 4gil y eficiente.

Sin embargo, nada estd mas alejado de la realidad, la justicia digital, contrario a lo que
se podria asumir, ha traido mas inconvenientes que beneficios en el corto plazo. Es tan com-
pleja esta realidad que, en circular CSJANTC21-25,32 el Consejo Seccional de la Judicatura
en Antioquia hace un grave diagnostico de la situacion de la justicia en el departamento
de Antioquia. En promedio, cada afio se realizaban 1000 vigilancias administrativas a los
despachos por demora en el tramite de los procesos. En lo corrido del ano 2021 hasta el 7

2 Presidencia de la Republica, “Decreto 806 de 2020” (Bogota: Minjusticia, 4 de junio de 2020).
2 Consejo Superior de la Judicatura, “PCSJC20-27 de 2020” (Bogota:2020a).

¥ Consejo Superior de la Judicatura, “PCSJC21-6 de 2021” (Bogota: 2021).

30 Consejo Superior de la Judicatura, “PCSJA20-11567 de 2020” (Bogota: 2020b).

31 Norbert Losing, “Alemania”, En Justicia Digital: una mirada internacional en época de crisis”, editado por Fundacién Red
para el Estudio del Proceso y la Justicia (Salamanca: Universidad de Salamanca, 2020), 3-37.

2. Consejo Seccional de la Judicatura Antioquia, “CSJANTC21-25” (Antioquia: 2021a).
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de abril, ya se habian presentado mas de 704 vigilancia administrativas. Tal realidad lleva a
cuestionarse ja qué obedece la mora judicial en el marco de la justicia digital?

Segun la circular citada del Consejo Seccional de la Judicatura de Antioquia, es una
falta de compromiso por parte de los funcionarios; pero los problemas a los que se enfrenta
la justicia van mucho mas alld de una simple falta de compromiso. Entre éstos estan: (i) la
notificacion por estados, (ii) los traslados secretariales, (iii) la atencion al publico a través
del correo electrénico, (iv) la falta de firma electrénica en las providencias, (v) la falta de
inmediacion en las pruebas, (vi) 1a baja seguridad de la plataforma en la que se trabaja y (vii)
la falta de internet y de equipos modernos que permitan a los servidores hacer su trabajo de
manera apropiada.

(1) Toda providencia debe ser notificada para que pueda producir efectos procesales
segun el articulo 28933. A su vez, segun el Decreto 806 de 202034 las notificaciones de los
autos por estados, de acuerdo con el articulo 295 del Codigo General del Proceso seran pu-
blicadas en la pagina de la Rama Judicial para que los usuarios puedan tener acceso a las
providencias.

El problema con esta disposicidn es que se trataba de un tramite que antes podia tomar
unos minutos; ahora es una gestiéon que puede tardar varias horas.

En la figura 3 se muestra como era la notificacion por estados antes de la justicia digital.

Se coloca a . Los usuarios
. Se ingresa en el .
Firma de la mano la fecha y . . ingresan y
. . i sistema de siglo
providencia el nimero de los XXI consultan la
estados providencia

Figura 3. Notificacion por estados antes de la justicia digital.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 1564 de 2012.

En la figura 4 se muestra como es la notificacion por estados en el marco de la justicia
digital.

33 Congreso de la Republica, “Ley 1564 de 2012”.
3 Presidencia de la Republica, “Decreto 806 de 2020”.
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Visto bueno de Escribir en la
. . Descargar la . .
la providencia en . . providencia el Guardar el
. providencia de , .
Onedrive con su . numero de los archivo en PDF
. Onedrive
firma estados y su fecha.

v

Crear una carpeta .. .
P Comprimir dicha Ingresar a juzgado
con todos los

de la Rama .
carpeta en un . ... virtual/estados
PDF que se van a . judicial e iniciar .
o , formato tipo ZIP. ., electronicos
notificar ese dia sesion

Entrar a la pagina

\J
Entrar a la Crear una carpeta Subir la carpeta
., Ingresar a la dentro de la
modificacion de . ZIP con todos los
. . carpeta virtual del carpeta con los
las providencias de . , PDF que se van a
juzgado estados del dia de s
esa fecha notificar
hoy
\/
Cargalr la ,ca‘rpeta bsliear . 1 s R
enla paglfla‘ ublicar los ‘Se 1ngres%n a pueden consultar
(cuando la pagina estac%o§ enla .1nforma.c1on al la providencia
no presenta pagina sistema Siglo XXI
problemas)

Figura 4. Notificacion por estados en la justicia digital.

Fuente: elaboracion propia a partir del Decreto 806 de 2020.

Como se puede observar en ambas figuras, la virtualidad ha traido en la notificacion
por estados una mayor carga en la gestion y tramite para los funcionarios judiciales, lo que
les resta tiempo valioso que podrian usar para el tramite de fondo de los procesos. Desde la
practica, se ha evidenciado que la notificacién por estados podia tardarle en promedio a un
funcionario 30 segundos por expediente. Con la virtualidad son aproximadamente 10 mi-
nutos, y si se tiene en cuenta que se notifican por estados mas de 12 providencias, un trabajo
que antes tardaba 6 minutos ahora tarda mas de 2 horas, esto sumado a que la notificacion
por estados se hace varias veces a la semana, lo que deriva en un retraso general en el trabajo
de los funcionarios.

(ii) En la misma via se plantea el tema de los traslados secretariales del articulo 110.%
Segtn el Decreto 806 de 2020,36 los traslados secretariales no seran necesarios cuando una
parte haya enviado a la otra por correo electronico copia de los documentos que pretende
hacer valer en el proceso; sin embargo, esto suma dos cargas adicionales al despacho: la

%5 Congreso de la Republica, “Ley 1564 de 2012”.
%6 Presidencia de la Republica, “Decreto 806 de 2020
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primera es la de verificar que se han enviado efectivamente a los correos de las partes los
escritos correspondientes (lo que sucede con poca frecuencia); y la segunda, es que cuando
no se hace dicho traslado, debera hacerse a través de la pagina de la Rama Judicial, y en el
mismo esquema anterior. En ese sentido, se suma una carga significativa a los despachos y
un tramite que antes tardaba varios minutos se ha convertido en una tarea de varias horas,
ya que implica casi los mismos pasos que la notificacion por estados.

(111) Otro de los inconvenientes grandes que ha presentado la justicia digital es la falta
de atencion al publico de manera presencial y el manejo del correo electrénico. Antes de la
pandemia, los funcionarios recibian los memoriales del Centro de Servicios Administra-
tivos, ya ingresados al sistema Siglo xx1 y simplemente debian agregarlos al expediente y
darles tramite. Si algin usuario necesitaba consultar un proceso, se acercaba al juzgado y se
le facilitaba el expediente fisico para consulta.

Con la implementacién acelerada del expediente electrénico producto de la pandemia
por el covid-19, los funcionarios judiciales han tenido que dedicar tiempo que antes destina-
ban a tramitar procesos, a contestar y recibir la solicitud via correo electréonico. Un juzgado
municipal recibe en promedio de 100 a 150 memoriales por dia. Esto implica mas de 150
correos que deben tramitarse. Si a esto se suma que los usuarios no los envian al correo
del Centro de Servicios sino que ademas los remiten directamente al correo del juzgado, se
suma la carga de subir en el sistema todos y cada uno de los 150 memoriales que llegan al
dia (lo que muchas veces sucede es que algunos usuarios envian el mismo correo hasta 4
veces saturando la labor de los funcionarios). Todo ello conlleva congestiéon de los despachos
judiciales y morosidad judicial.

Si a esto se le suma que los usuarios solicitan consultar los expedientes que no estan
aun digitalizados (por ser esta una labor del Consejo Superior y que asumieron individual-
mente los juzgados incluso con los propios recursos de los jueces) son realmente horas de la
semana las que los funcionarios dedican digitalizando piezas procesales para ser enviadas a
los usuarios que las solicitan por correo electrénico.

(iv) A todo lo anterior se le afiaden los serios problemas de seguridad que se tiene con
la firma de las providencias y con las herramientas informaticas que se utilizan para tra-
mitar los expedientes electronicos. Desde la firma de las providencias se observa que son
muchos los juzgados que usan firmas que no son electrdnicas, sino basicamente imagenes de
firmas fisicas que pueden ser tomadas por cualquiera y ser agregadas a cualquier texto sin
ningun tipo de seguridad ;Cémo puede tener un juez seguridad de que sus providencias son
auténticas si cualquiera puede obtener su firma de manera digital y hacer una providencia
exactamente igual a las que se profiere en el despacho? Si bien es cierto que muchos juzga-
dos ya han tenido acceso a dispositivos de firma electronica gracias al Consejo Superior, son
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muchos los juzgados que siguen trabajando sin dichas firmas, poniendo en grave peligro la
autenticidad de las providencias judiciales.

(v) Otro de los inconvenientes que presenta la virtualidad es la inmediacién y la au-
tenticidad de las pruebas. Aunque los jueces estan presentes en la practica probatoria de
manera virtual, al ser la misma presentada a través de un computador y no en una sala de
audiencias, esto ha hecho, por ejemplo, que muchos testimonios sean influenciados. Segun
el Codigo General del Proceso, los testigos no pueden escuchar lo que dicen los otros, pre-
cisamente para evitar que sus testimonios puedan estar sean moldeados por los abogados
litigantes. Con la virtualidad se ha observado que no son pocos los testigos que entran a las
audiencias virtuales a escuchar lo que dicen los demas, o que se encuentran todos reunidos
en un mismo lugar junto con los apoderados para evitar que alguno vaya a contradecir a los
otros. Esto hace que los principios de inmediacion y autenticidad de la prueba testimonial
se vean gravemente vulnerados en el esquema de la justicia digital, ya que al juez no puede
hacer control del entorno de los testigos, y reducirse solo a una pantalla hace que los testi-
monios no sean 100 % confiables.

(vi) Desde la seguridad informatica, preocupa que la justicia del pais y la gestion de los
expedientes electronicos se realice a través de las herramientas de Office 365 de la compafiia
Microsoft. Los expedientes son gestionados y tramitados a través de una herramienta llama-
da SharePoint, que hace parte de las aplicaciones que Office 365 le proporciona a la Rama
Judicial dentro de su paquete de herramientas empresariales. Para acceder a 1a modificacion
o alteracion de los procesos desde cualquier computador del mundo, lo Unico que se nece-
sitaria es hackear una cuenta de correo electronico y nada mas. El sistema judicial colom-
biano, uno de los tres pilares del poder publico, estd protegido por un sistema con la misma
seguridad que los correos electronicos que cada individuo tiene en su computador. Esto no
es lo més grave; lo més preocupante es que esta plataforma tiene accesos compartidos para
toda la Rama Judicial. Es decir, para acceder al SharePoint de un juzgado se puede hacer
desde cualquier correo y desde cualquier juzgado del pais, lo que puede ser practico a la hora
de compartir los procesos, pero puede permitir alteracidon y modificacion de expedientes de
todo el pais con un solo acceso.

(vit) Como complemento, la falta de equipos y de una infraestructura tanto de sofiware
como de hardware en todos los juzgados del pais hace mas compleja la gestion de un expe-
diente electronico. No son raras las ocasiones en que el acceso a internet se interrumpe o
se bloquea el acceso al sistema por varias horas, no solo en un despacho, sino en todos los
despachos del pais. A esto se le suma que los equipos asignados tienen varios afios de uso,
su capacidad es limitada, su velocidad es lenta y en ocasiones no funcionan adecuadamente.
Sin mencionar que con frecuencia la pagina oficial de la Rama Judicial esta completamente
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inhabilitada y no responde, lo que hace practicamente imposible realizar actuaciones que se
deben gestionar a través de ella como las notificaciones y traslados.

Son todos y cada uno de estos problemas los que generaron que se hayan triplicado las
vigilancias administrativas en lo que va del afio®” y los que hacen que la gestion y el tramite
de los expedientes electronicos, mas que en un suefio de eficiencia y rapidez con ayuda de
la tecnologia, se conviertan en una verdadera distopia digna de las mejores obras literarias.

Desde el otro angulo, se tiene la mirada de los litigantes. Si para los funcionarios ju-
diciales la entrada a la virtualidad ha sido todo un desafio, para los litigantes que dependen
exclusivamente de la agilidad de los procesos para sus ingresos econdmicos ha sido el mayor
reto al que se hayan tenido que enfrentar.

Los litigantes han evidenciado que el salto a la justicia digital, en un pais donde la in-
fraestructura tecnoldgica ain no tiene penetracion en todo el territorio, hace que las partes
queden ajenas al proceso y se vean vulnerados sus derechos, entre ellos el derecho de acceso
a la justicia.

Esta perspectiva no esta alejada de la realidad. En un pais con mas de 50 millones de
habitantes, solo existen 7,13 millones de accesos fijos a internet y 29 millones de acceso de
redes moviles. Con la pandemia, se agrava la situacion con una caida del 3,6 % en los acce-
sos a internet que se tienen.*

Segun el informe citado, la situacion de conexion se agrava en las regiones mas apar-
tadas del pais. Mientras que regiones como Bogotd o Risaralda reportan 25 y 19 conexio-
nes por cada 100 habitantes, departamentos como Vaupés, Vichada, Amazonas, Guaviare,
Guainia, Putumayo, San Andrés, La Guajira y Cauca presentan 5 0 menos conexiones por
cada 100 habitantes. Esta situacion hace que la justicia digital funcione relativamente bien
en las principales ciudades del pais, pero no en los departamentos que mas necesitan de la
atencion del Estado, que siguen en una situacion de olvido, con la consecuente afectacion
del derecho de acceso a la justicia.

En la misma linea, los litigantes observan una brecha de digitalizacion entre los juz-
gados que se encuentran mas cercanos a las capitales y aquellos que se encuentran en re-
giones o municipios apartados del pais. Mientras en unos juzgados la digitalizacion de los
expedientes ya se realizo, los funcionarios trabajan desde sus hogares, y se realizan todas las
actuaciones de manera virtual; en otros despachos, la atencion se debid seguir prestando de
manera presencial, al igual que la celebracidon de audiencias y la presentacion de memoriales
por la falta de conexién en las regiones apartadas del pais.

57 Consejo Seccional de la Judicatura-Antioquia, “CSJANTC21-25” (Antioquia:2021a).

%% Mintic Colombia, “;Coémo esta el pais en conexiones de internet?” (Web mintic.gov.co, 12 de octubre de 2020).
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Otro problema que enfrentan los litigantes es la incertidumbre de su comunicacién con
los juzgados. Por directrices del Consejo Superior de la Judicatura en cada una de sus sedes
seccionales no debe haber un aforo superior al 20 %, y debe privilegiarse en todo momento
el trabajo virtual sobre el presencial.®

Sin embargo, esto ocasiona que los litigantes muchas veces se enfrenten impotentes a
una “pantalla vacia”, sin que los juzgados atiendan sus necesidades mas urgentes. Los telé-
fonos muchas veces no se contestan debido a la carga laboral, y dada la cantidad de correos
que reciben los juzgados cada dia, no se da acuso de recibo o confirmacion de todos los
memoriales presentados, situacién que pone a los abogados en una posicidon compleja en la
cual no pueden acceder a la administracion de justicia y hacer una adecuada gestion de sus
procesos. Esto sin mencionar que en muchas oportunidades sus procesos no han sido digi-
talizados, lo que implica que no puedan tener acceso a los mismos y se afecte su desempefio

como litigantes.

Los litigantes evidencian que sus demandas tardan mas tiempo en el procedimiento
que se debe seguir hasta alcanzar una decisidén de fondo. De acuerdo con la circular citada,
las vigilancias administrativas por retardos judiciales se han duplicado debido a los proble-
mas arriba expuestos; y esto hace que los abogados pierdan la confianza de sus clientes y
muchas veces prefieran no contratar sus servicios porque consideran que sus problemas no
seran resueltos por el Estado y buscan otras vias para resolverlos, con la consecuente desle-

gitimacion de la administracion de justicia.*?

Como un factor adicional a lo expuesto, y no menos importante, los profesionales del
derecho sienten que hace falta mas lealtad entre colegas en la gestion y tramite de los proce-
dimientos. No son escasas las quejas de los litigantes porque no se cumplen con las buenas
practicas de litigio digital que buscan que los procesos electronicos sean gestionados con
buenos estandares éticos.

Entre las buenas practicas que deben implementar los litigantes en su ejercicio se en-
cuentran: a) enviar los documentos que remiten a los despachos también a la contraparte, b)
conectarse oportunamente y con buen tiempo de antelacion a las audiencias, c) no realizar
maniobras dilatorias de las audiencias cuando se sustenta falta de internet y en realidad se
tiene buena conexion, d) tener a las partes informadas de las audiencias que se van a cele-
brar, y, por ultimo, €) observar el debido respeto de todas las reglas al momento de la practica

de la prueba testimonial en las audiencias virtuales.*!

% Consejo Seccional de la Judicatura Antioquia, “CSJANTC21-21” (Antioquia: 2021b).
4 Consejo Seccional de la Judicatura Antioquia, “CSJANTC21-25” (Antioquia 2021a).
4 Monica Alejandra Leon Gil, “Buenas practicas en Litigio Digital”, Revista Derecho, 18 de abril 2021.
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5.6 Conclusiones

Los abogados litigantes y la administracion de justicia deben afrontar una serie de retos para
garantizar el derecho al acceso a la justicia en la modalidad digital.

En cuanto a los retos para la administraciéon de justicia, nunca es mas oscuro que
cuando va a amanecer y, si bien es cierto que en el corto plazo la gestion de los expedientes
electronicos se ha convertido en una especie de pesadilla para los funcionarios judiciales, en
el mediano y en el largo plazo el uso de las Tic favorecerd la modernizacién de la administra-
cion de justicia en términos de eficiencia y calidad, y brindard la posibilidad de potencializar
el control social por parte del gobierno con el fin de lograr una verdadera consolidacion de
la democracia.*?

Toda transicidon debe empezar con un plan concreto que defina hacia donde se quiere
ir y la situacién actual en la que se encuentra la justicia del pais. Definir la situacién actual
es sumamente importante porque no se puede implementar este plan de manera 6ptima sin
la disponibilidad presupuestal para materializarlo. Se ha llegado a afirmar que sin los re-
cursos adecuados es mejor no realizar estos planes de transicidon porque podrian perjudicar
aun mas el servicio de administracion de justicia.* Sin embargo, debido a que la pandemia
ha obligado a la realizacion de este plan, es fundamental que exista la disponibilidad presu-
puestal sin mas dilaciones.

Se debe contar con un sistema propio de gestion de los expedientes digitales, no a
través de SharePoint, sino a través de una verdadera pagina que permita dar seguridad y
rapidez a los procesos electronicos. Un ejemplo de ello es la plataforma SIPI que utiliza la
Superintendencia de Industria y Comercio que permite a los usuarios acceder a todo tipo de
actuaciones 100 % virtuales y que, a su vez, da el nivel de seguridad que los procesos juris-

diccionales deberian tener.**

En esta plataforma de la Superintendencia se pueden presentar peticiones, iniciar ac-
tuaciones administrativas de registros de marca, realizar conciliaciones de manera virtual
y muchas funciones mas; todo en una plataforma unificada que permite que los sistemas
estén debidamente integrados y se realicen en un solo espacio digital. De llegar a tener una
plataforma unificada para llevar los procesos electronicos de manera integral en la Rama

4 Enrique Gil Botero, “Las Tic como medios para el logro de una justicia moderna”, en Tecnologias al servicio de la
justicia y el derecho, editado por Universidad Javeriana (Bogota: Universidad Javeriana, 2019), 59-70.

8 Jeffrey A. Asperson, “A Perspective: Successfully Administering the Transition to Court Electronic Information Ma-
nagement Systems”, en Tecnologias al servicio de la justicia y el derecho, editado por Universidad Javeriana (Bogota: Univer-
sidad Javeriana, 2019), 25-36.

4 Superintendencia de Industria y Comercio, Web: https://www.sic.gov.co/.
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Judicial, se podria realizar la notificacion de los estados y los traslados de manera automa-
tica, sin que los funcionarios tengan que perder horas en realizar estos trabajos de manera

manual y paso a paso.

A su vez, la atencion al publico y la necesidad constante del envio de piezas procesales
a través del correo electronico (con las implicaciones de tiempo perdido escaneando) queda-
rian totalmente eliminadas, pues los usuarios tendrian acceso permanente a los expedientes.
De esa manera, las solicitudes via correo electronico serian la excepcidon y para tratar situa-
ciones o consultas especiales.

Un sistema unificado de justicia digital requiere que se realicen todas las inversiones
necesarias (tanto en infraestructura como en software) para garantizar en optimas condi-
ciones el acceso a equipos e internet a los jueces y funcionarios judiciales de todo el pais.
También permitiria la seguridad informatica necesaria, tanto a los expedientes como a la
firma de los jueces y secretarios judiciales, para garantizar que no haya problemas de su-
plantacion o destruccion de evidencias en una funcion tan delicada como la de administrar
justicia. Permitiria ademas que los litigantes tuviesen una comunicacion constante con los
despachos, al igual que acceso a los expedientes para poder desempeiar su labor profesional
de manera Optima.

Con todo lo expuesto, se evidencia que la justicia digital presenta desafios y oportuni-
dades al Estado colombiano y en especial a la administracion de justicia de cara a la garantia
y proteccion de los derechos de los ciudadanos, en especial el derecho de acceso a la justicia.

Para finalizar, es muy importante que se haga un fuerte trabajo en las desigualdades
y brechas que se encuentran en la implementacion de la justicia digital en el pais. Mientras
en las grandes capitales son muchos los juzgados que cuentan ya con una tecnologia e im-
plementacion de digitalizacion avanzada, no son pocos los municipios donde los juzgados
deben compartir escaneres y no cuentan con un buen acceso a internet.45 Es por ello que es
muy importante que la implementacion del plan también llegue a las regiones mas remotas
del pais, y de esta manera evitar que la que ya es una de las desigualdades mas grandes del
mundo, siga creciendo ain mas.

Igualmente, existen retos que deben enfrentar los abogados para garantizar el acceso
a la justicia digital. Al respecto, la tabla 4 evidencia lo que Rafael Gamboa Bernate,46 en su
escrito “Algunas perspectivas, desafios y aplicacioén de la tecnologia en la profesion legal”,
expone sobre los desafios para las firmas de abogados en materia tecnoldgica.

4 Victor Praxedes Saavedra, “Repensando la digitalizacion de la justicia en tiempos de pandemia”, Dejusticia, octubre 19

de 2020.

4 Rafael Gamboa Bernate, “Algunas perspectivas, desafios y aplicacion de la tecnologia en la profesion legal”, en Tecnolo-

gias al servicio de la justicia y el derecho, editado por Universidad Javeriana (Bogota; Universidad Javeriana, 2019), 179-198.
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Tabla 4. Desafios de los abogados.

1. Importancia del uso de la tecnologia en la
profesion legal

El uso de tecnologias en la profesion legal facilita la gestion administrativa de las oficinas juridi-
cas, por cuanto ayuda a una 6ptima organizacion de los procesos (internos y externos), lo que se
traduce en un mejor uso de los recursos (tanto humanos como econémicos) para mejores resulta-
dos. Ejemplos de ello son el control de entrada y de salida del equipo de trabajo y la elaboracion
de documentos por varias personas al mismo tiempo.

Se tiene, ademas, como beneficios en lo atinente a la labor del abogado frente a las autoridades
judiciales:

-La intervencion en los procesos sin necesidad de desplazamiento.

-El conocimiento casi inmediato de las actuaciones.

-El seguimiento y control en tiempo real del expediente (una vez se facilite una plataforma).

-El ahorro de espacio fisico al no tener que almacenar todos los documentos, ya que pueden

conservarse digitalmente.

-La agil y rapida consulta de informacion atinente a los procesos como consulta de legislacion

vigente y jurisprudencia.

2. El nuevo rol del abogado

El uso de las Tic ha cambiado la imagen tradicional del abogado que necesita reunirse personal-
mente con sus clientes para discutir sus casos o dirigirse al juzgado para mirar las actuaciones

en las carteleras.

Dependiendo del area a la que se dedique la oficina legal cambiara su rol con la entrada de las
nuevas tecnologias. Para la gestion con las empresas, se usaran las nuevas herramientas para un
adecuado seguimiento y control de los procesos internos. En la consultoria, el uso de motores de
busqueda modernos resulta imprescindible para dar una opinion juridica bien fundamentada. Y
para el litigio, la mayor agilidad y consulta en linea hara que profesiones como la del dependien-
te judicial deban ser modificadas.

Por ultimo, tener un adecuado conocimiento y manejo de las pruebas electronicas se hace fun-
damental para la profesion. Tener claros conceptos como big data, c6digos fuentes, manejo de
presentaciones en linea, y la informatica forense se hacen fundamentales para el abogado del

siglo xx1.

Fuente: elaboracion propia a partir de Rafael Gamboa Bernate (2019).

Con lo visto anteriormente, se observa que no son pocos los retos de transformacion a

los que se enfrentan los abogados del siglo xx1 para responder a las transformaciones socia-

les que la tecnologia ha traido en la sociedad en general. Sin embargo, como sucede con los

despachos judiciales, la entrada de la tecnologia ayudard a que en un futuro se facilite y se

optimice el trabajo de aquellos juristas del siglo xxi.
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Capitulo 6.

Barreras de acceso a la justicia digital
de la poblacion en situacion de pobreza
extrema y afrodescendientes’

Diana Maria Ramirez Carvajal
Monica Maria Bustamante Raa

Jorge Ivan Marin Tapiero

6.1 Introduccion

“El ejercicio de la jurisdiccion constituye una actividad de naturaleza esencialmente cognos-
citiva, no politica, no representativa, sujeta exclusivamente a la ley, garante de los derechos
fundamentales y, en esa medida con una inevitable dimension de contrapoder”.? De esta for-
ma se materializa el principio democratico en la justicia material, en la que debe prevalecer
el poder jurisdiccional sobre los poderes politicos, procurando garantizar la igualdad mate-
rial sobre la formal (al tenor del articulo 13 constitucional). “La igualdad de los desiguales
se hace juridica en el aserto que postula la igualdad de los iguales en iguales circunstancias,
y la garantia de la libertad esta condicionada por las leyes que reglamenten su ejercicio”.’?

Es asi como el derecho occidental reconoce en el principio y derecho de acceso a la
justicia una perspectiva en la que los ciudadanos tienen derechos de ley y derechos funda-
mentales, y el Estado tiene el deber de propiciar acceso real y efectivo a ellos, lo que significa

! Este capitulo es producto del proyecto de investigacion que adelantan los autores en la Universidad de Medellin titula-
do: “Derecho de acceso a la justicia de las personas vulnerables. Especial referencia a personas en situacion de pobreza,
migrantes, personas con discapacidad y afrodescendientes”. Proyecto en colaboracion con la Personeria de Medellin.

2 Perfecto Andrés Ibafez, “La independencia judicial y los derechos del Juez” (Ciudad de México: Escuela Federal de
Formacion Judicial, 2015), 5.

3 Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, “Teoria general del proceso” (Bogota: Temis, 2000), 89.



adherir reconocimiento politico a la funcion judicial. En consecuencia, para que la tutela
judicial efectiva se cumpla, se requiere de un poder judicial independiente; esto significa
—segun Burgos— desde un punto de vista formal: “independencia personal de los jueces [...]
garantia constitucional y legal de periodos fijos de ejercicio, salarios estables y dignos, una ca-
rrera judicial que establezca el sistema de ingreso y ascenso con limites claros”.* En definitiva,
una ruta para posibilitar decisiones fundadas en la ley, sin ningtn tipo de influencia.

No obstante, esta claridad sobre el acceso a la justicia como un derecho fundamental y
las implicaciones que la efectividad de este principio tiene para la democracia, el acceso en
condiciones de igualdad material y la proteccién de los mas vulnerables presentan serias pro-
blematicas en el Estado colombiano, por cuanto no todas las personas cuentan con las mis-
mas herramientas, facilidades y conocimientos para hacer valer sus derechos y acceder a su
proteccion. Aunado a ello, el contexto de emergencia sanitaria generada por la propagacion
del covid-19 en el territorio, que inst6 a una repentina adaptacion del aparato jurisdiccional a
los entornos digitales, ha evidenciado y ahondado la brecha digital imperante en el pais, que
erige nuevas barreras para el efectivo acceso a la justicia de poblaciones vulnerables.

A partir de dicha preocupacion, en este capitulo se describen las barreras de acceso a la
justicia digital que tiene la poblacion en situacidon de pobreza extrema y los afrodescendien-
tes en condiciones vulnerables, procurando identificar algunos puntos para tener en cuenta
por una politica publica de acceso a la justicia con enfoques diferenciales que posibiliten la
igualdad de estos grupos poblacionales.

6.2 Derecho de acceso a la justicia: nocion y componentes

Para Ventura Robles®, el acceso a la justicia puede ser entendido como “la posibilidad de toda
persona, independientemente de su condicién econdmica o de otra naturaleza, de acudir al
sistema previsto para la resolucion de conflictos y vindicacion de los derechos protegidos de
los cuales es titular”. En consecuencia, el mejoramiento de la administracidén de justicia se
constituye en una forma de ejecucion de este principio de los 6rdenes democraticos.

En el ambito americano, el acceso a la justicia se erige como una garantia judicial y un
derecho humano, consagrado en los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Ambas disposiciones establecen el deber de los Estados de eliminar
todos los obstaculos que puedan tener las personas para acudir a los jueces o tribunales en

4 German Burgos, “Independencia Judicial en América Latina. ;De quién? ;Para qué? ;Cémo?” (Bogota: ILSA Publica-

ciones, 2003), 14.
> Manuel Ventura Robles, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos en materia de acceso a

la justicia e impunidad” (San José: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2005), 3.
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busca de que sus derechos sean protegidos o determinados. Consecuentemente, cualquier
norma o medida estatal que dificulte de cualquier manera el acceso al aparato jurisdiccional
sera contrario a la Convencion. Similar sentido tiene el articulo 8 de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos.

De alli que Oteiza senale una equivalencia entre la tutela judicial efectiva, el proceso
justo, el debido proceso, la garantia de acceso a la justicia, el derecho a ser oido legalmente
ante los tribunales con igualdad de armas y el ejercicio del derecho de defensa en el juicio.®
En ese sentido, el acceso a la justicia constituye un presupuesto para la vigencia de la convi-
vencia democratica.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos “en los 19 casos en los que el
tribunal interamericano ha estudiado el tema, se constatan claramente dos enfoques: 1) las
decisiones que se relacionan en tanto institucion y ii) los pronunciamientos que presentan
los alcances de la independencia judicial como derecho”.” En ambos se encuentra latente el
derecho fundamental de acceso a la justicia, que implica que el juez sea garante y realice su
trabajo con objetividad, sujetandose a la ley y la Constitucion, especialmente en defensa de
los derechos fundamentales, por lo que se asume una vision social del Derecho que requiere
independencia y absoluta autonomia. Este es el juez que abandona la funcion operativa de

realizar la voluntad legislativa.?

Desde sus primeras sentencias en los casos Veldsquez Rodriguez vs. Honduras9 y Godinez
Cruz vs. Honduras10, la Corte Interamericana de Derechos Humanos interpretd6 que para
cumplir con lo dispuesto por el articulo 25 no basta con la existencia formal de los recursos
judiciales, sino que estos deben ser adecuados y efectivos para remediar la situacién juridica
infringida. Es decir, cualquier norma o medida que impida o dificulte hacer uso del recurso
de que se trata constituye una violacion del derecho de acceso a la justicia, segun lo dispone
el articulo 25 de la Convencidén. En el mismo sentido se pronuncio el tribunal americano
en el caso Cantos vs. Argentina, sefialando que la garantia de un recurso efectivo “constituye

6 Eduardo Oteiza, “El Debido Proceso y su proyeccion sobre el proceso civil en América Latina”, en La ciencia del derecho
procesal constitucional. Estudios en homenaje a Hector Fix-Zamudio en sus 50 afios como investigador, coordinado por Eduardo
Ferrer MacGregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Ciudad de México: Universidad Nacional Autonoma de México,
2008), 73.

Danilo Rojas, “La independencia judicial: institucién y derecho”, en La independencia judicial y las reformas a la justicia,
compilado por Astelio Silvera Sarmiento y Jovany Arley Septlveda Aguirre (Medellin: Sello Editorial Coruniamerica-
na, 2017), 184.

8 Juan Manuel Olarieta, “La separacion de poderes en el constitucionalismo burgués”, Némadas, Revista Critica de Ciencias
Sociales y Juridicas, 32, (2011): 30.

’ Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de
1988”.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Sentencia de 20 de enero de 1989”.
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uno de los pilares basicos, no solo de la Convencidon Americana, sino del propio Estado de
Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencion”.!!

Luego, en el caso Servellon Garcia y Otros vs. Honduras preciso que el acceso a la justicia,
como “el derecho a la tutela judicial efectiva exige que los jueces que dirijan el proceso eviten
dilaciones y entorpecimientos indebidos, que conduzcan a la impunidad y frustren la debida
proteccion judicial de los derechos humanos”'2.

Por consiguiente, el acceso a la justicia se erige como un derecho fundamental a través
del cual las personas tienen derecho a que las escuchen, a que les propicien mecanismos id6-
neos para el respeto de sus derechos y, ademas, a la proteccion efectiva a través de garantias
constitucionales y legales. Para que el acceso a la justicia se cumpla, el Estado debe propiciar
un 6rgano auténomo y protegido contra fendmenos de corrupcioén, compuesto por jueces de
calidades excepcionales, con amplio conocimiento sobre el derecho, bien remunerados y con
seguridad pensional, todo lo cual confluye en el principio de independencia judicial, ya que
esta labor supera a la legislativa y la ejecutiva, supera cualquier influencia, y también debe
superar cualquier restriccion econémica que la impida.

Esta perspectiva del acceso a la justicia debe ser conocida y asequible materialmente por
todos los colectivos que forman parte de la poblacién colombiana. No obstante, el acceso a
la justicia presenta serios problemas para las comunidades en estado de vulnerabilidad, bien
porque se encuentran en estado de pobreza extrema o porque pertenecen a comunidades afro-
descendientes sin contar con las garantias materiales para la efectividad de sus derechos.

6.3 Problematicas para el acceso a la justicia de la poblacion
en situacion de pobreza extrema

La vulnerabilidad econdémica generada por la pobreza o la pobreza extrema es uno
de los principales factores que inciden en el efectivo acceso a la justicia de buena parte de
la poblacién colombiana. Este es un grupo poblacional muy amplio, en el que confluyen
problemas de educacién, condiciones materiales adecuadas para una vida digna, violencia y
carencia absoluta de oportunidades, ademas de otros factores de vulnerabilidad como perte-
necer a grupos étnicos o sociales de especial proteccion constitucional. Para el 2020, segun
el Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas (DANE), en Colombia la linea de

Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Cantos vs. Argentina. Sentencia de 28 de noviembre de 2002,
parrafo 52”.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Servellon Garcia y Otros vs. Honduras. Sentencia de 21 de sep-
tiembre de 2006, parrafo 151”.
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pobreza monetaria extrema per capita en fue de cop 145 004. Por su parte, la linea de pobre-
za monetaria per capita 2020 fue de cop 331 688.13

Cuando se estudia a la poblacion colombiana sobre el uso y acceso que tienen al apa-
rato jurisdiccional estatal, los resultados no son muy alentadores, pues lo que arroja la en-
cuesta de necesidades juridicas insatisfechas es una apropiacion baja de justicia del Estado:!*

. E140,9 % de la gente “deja asi”’; no entra mas al conflicto, cambia de dinamica. Cuan-
do hay comunidades suficientemente densas, buscan a “alguien” que tenga autoridad
suficiente para solucionar su conflicto; este “alguien” generalmente es un grupo de
violencia.

. La segunda forma de solucion de conflictos es el arreglo directo (23,6 %), a través de
mecanismos alternos como la mediacion y la adjudicacion.

. Los que quieren acceder al juez y no pueden por diversos motivos, corresponden apro-
ximadamente al 20 %.

. Y los que finalmente acceden, suman aproximadamente un 15 %.

La poblacién econdmicamente vulnerable (en condiciones de pobreza y pobreza extre-
ma) se encuentra en el primer bloque, en ese 40,9 % que no hacen ni siquiera el intento por
acceder a un juez.

Una consecuencia directa de la pobreza es la discriminacién material que afecta a
aquellos que poseen pocos recursos para acudir al sistema de justicia. En efecto, las perso-
nas pobres no se encuentran en capacidad de iniciar o sostener un proceso jurisdiccional
completo en la medida que no pueden pagar un abogado o asumir los costos procesales
que demanda el sistema y en ese sentido, se encuentran en una situacion de desigualdad

frente a quienes pueden asumir ello."

Esta poblacion afronta los siguientes obstaculos para el acceso a la justicia en el pais:
1) desconfianza y poco uso de los mecanismos alternativos para la solucién de conflictos
(MasQ); 11) débil defensoria publica; 1i1) ignorancia social del derecho y de los derechos; 1v)
educacion precaria que incrementa el problema; v) brecha digital.

Barreras estas que afectan el derecho de acceso a la justicia y, al mismo tiempo, el
derecho a la igualdad de los individuos, en la medida en que son manifestaciones de discri-
minacion material. Por lo cual, desde la optica convencional, el Estado colombiano tiene

13 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica—DANE, “Caracterizacion pobreza monetaria y resultados clases
sociales 2020” (Bogota: DANE, 2021), 4.

4 Rodrigo Uprimny Yepes et al. “Encuesta de necesidades juridicas insatisfechas” (Bogota: Dejusticia, 2017).

5 Instituto de Defensa Legal de Perti y Fundacion Debido Proceso Legal, “Obstaculos para el acceso a la justicia en las
Américas”, (Lima: 2009), 24.
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la obligacion internacional de prestar todos sus esfuerzos por remover todas las barreras y
obstaculos de por medio, y asegurar la efectividad del acceso a la justicia y, al mismo tiempo,
la garantia de igualdad.'

6.4 Acceso a la justicia de la poblacion afrodescendiente:
vision internacional y nacional

6.4.1Los afrodescendientes en los Objetivos de Desarrollo Sostenible

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada por la Asamblea General de la onU
en 2015, se sustenta principalmente en la igualdad y los derechos humanos. En su preambulo
se aspira a un mundo donde se respeten el origen étnico, racial y la diversidad cultural, y
en el que exista igualdad de oportunidades para que el potencial humano se pueda realizar
plenamente para contribuir a una prosperidad compartida. También se hace énfasis en la
responsabilidad de todos los Estados de respetar, proteger y promover los derechos humanos
y las libertades fundamentales de todas las personas, sin hacer distincion alguna por motivos
de raza o color. Igualmente se configuran compromisos para garantizar el acceso a la justicia
a toda la poblacién de un Estado sin ningtn tipo de discriminacion.

Sin embargo, aunque en la Agenda 2030 se establece de forma explicita la determi-
nacién de los Estados de alcanzar el desarrollo sostenible y construir sociedades mas igua-
litarias en las que “nadie se quede atras”, no hay metas que se refieran expresamente a los
afrodescendientes y solo en dos de ellas (2.3 y 4.5) se mencionan los pueblos indigenas.!”

6.4.2 Contexto internacional de proteccion de los afrodescendientes

En su Resolucion 68/237 del 23 de diciembre de 2013, 1a Asamblea General de las Naciones
Unidas proclam¢ el periodo 2015-2024 como el Decenio Internacional de los Afrodescen-
dientes,'® lo que representa un compromiso en la lucha contra la discriminacion racial. Asi-
mismo, en su programa de actividades aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, se insta a erradicar la exclusiéon y a facilitar la participacién plena de los afrodes-
cendientes en la sociedad, en igualdad de condiciones. Para lograrlo se requiere no solo la
igualdad en el reconocimiento a sus derechos, y el goce de estos, sino también el acceso a la
justicia y la proteccion juridica en condiciones de igualdad.

16 Ibid., 37.

Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, “Afrodescendientes en América Latina y el Caribe. Elabora-
cion de indicadores para medir y contrarrestar las desigualdades”, 2017.

8 Ibid.
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Asi, en el conocido “Consenso de Montevideo” se definieron medidas para promover
los derechos de los afrodescendientes; entre ellas: 1) adaptar sus marcos juridicos y disenar
politicas con su participacion directa; ii) abordar las desigualdades étnicas y raciales; iii)
considerar la dindmica demografica y sociocultural de las poblaciones afrodescendientes al
formular las politicas; iv) garantizar el derecho a la salud; v) promover su desarrollo median-
te politicas que fomenten la igualdad étnica y racial y mediante la creacion de una institu-
cionalidad rectora en la que participe la sociedad civil; y vi) generar informacioén confiable
y oportuna sobre las poblaciones afrodescendientes.

Adicionalmente, existen declaraciones internacionales destinadas a promover los de-
rechos de los afrodescendientes, como la Declaracion y el Programa de Accion de Durban
(2001), la Recomendacion General No. 34 de 2011 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial (2011) y el Consenso de Montevideo sobre Poblacion y Desarrollo
(2013), que antecedieron el ya mencionado programa de actividades del Decenio Internacio-
nal para los Afrodescendientes (2015-2024).

Ahora bien, en el marco regional existe también la “Convencion Interamericana contra
el Racismo, la Discriminacion Racial y las Formas Conexas de Intolerancia”, aprobada por
la Asamblea General de la oEa en el 2013, cuyo preambulo reconoce a los afrodescendientes
como uno de los grupos especificos que son victimas del racismo, la discriminacion racial
y las formas conexas de intolerancia en las Américas. En el contexto subregional, la Co-
munidad Andina adopt6 la Carta Andina para la Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos de 2002, que tiene una seccion destinada a los “pueblos indigenas y comunidades
de afrodescendientes” en la que se consagra una serie de derechos individuales y colectivos.

Finalmente, llama la atencién en el contexto nacional que los lineamientos de las bases
del Plan de Desarrollo de las Comunidades Negras 2018-2022 “Pacto por Colombia con el
territorio y la poblacion Afro 2018-2019”,"° en su eje estratégico E8, titulado “acceso a justi-
cia” no relacione o registre programas, subprogramas, metas, indicadores ni responsables.

1 Hernan Banguero Andrade y Jhon Arley Murillo Benitez, “Lineamientos de las bases del Plan de Desarrollo de Comu-

nidades Negras 2018-2022” (Bogota: 2018).
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6.4.3 El concepto de “Comunidad Afrodescendiente”?° y su ubicacién en el

territorio Colombiano?

De acuerdo con las definiciones de la normativa y el desarrollo jurisprudencial, la “co-

munidad afrodescendiente” se integra por las siguientes comunidades:

i)

iii)

Comunidad negra: es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que po-
seen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y cos-
tumbres, que revelan y conservan conciencia de identidad que las distinguen de otros
grupos étnicos.?? Residen tradicionalmente en la regién occidental costera de bosques
humedos ecuatoriales, cuencas hidrograficas, esteros, manglares y litorales. En esta re-
gion se encuentran los 132 territorios colectivos de comunidades negras titulados hasta
el dia de hoy, los cuales ocupan un territorio de 4 717 269 hectareas que corresponde al
4,13 % de las tierras del pais.?

Poblacién negra/afrocolombiana: son los grupos humanos que hacen presencia en
todo el territorio nacional (urbano-rural), de raices y descendencia historica, étnica y
cultural africana nacidos en Colombia, con su diversidad racial, lingtistica y folclori-
ca. Parte de esa poblacion reside en las cabeceras municipales o en las grandes ciuda-
des como consecuencia del desplazamiento forzado ocasionado por el enfrentamiento
entre los grupos ilegales, en las regiones de Uraba y del Medio Atrato, y por la expan-
sion de los cultivos ilicitos en las regiones de los rios Patia y Naya.

Poblacion palenquera: es la poblacion afrocolombiana que tiene su origen en los es-
clavos que se liberaron de los espafioles entre los siglos xvir Y xvii, estableciendo po-
blados o palenques. Si bien existieron muchos palenques fundados por los cimarrones
o esclavos liberados, el Palenque de San Basilio (primer territorio libre del continente
americano) es el unico que en la actualidad conserva una lengua criolla derivada de la
mezcla de dialectos provenientes de Africa.

20

21

22

23

24

Ministerio del Interior de la Republica de Colombia, “El Enfoque diferencial para comunidades negras, afrocolombia-
nas, raizales y palenqueras victimas del conflicto armado” (Bogota: Mininterior, 2017).

Astrid Hernandez, Marcela Salamanca y Fabio Ruiz. “Los grupos étnicos en la Colombia de hoy”, en baNE, Colombia,
una nacion multicultural. Su diversidad étnica (Bogota: Dang, 2007), 24.

Congreso de la Republica , “Art. 2, Ley 70 de 1993, Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucion
Politica” (Bogota: Diario Oficial 41 013, agosto 31 de 1993).

Libia Rosario Grueso y Juliana Emilia Galindo, “Comunidades negras y procesos de Justicia y Paz en el contexto del
estado de cosas inconstitucional” (Bogota: Embajada de 1a Republica Federal de Alemania, 2011).

El corregimiento de San Basilio de Palenque se ubica en el municipio de Mahates, departamento de Bolivar y fue de-
clarado por la Unesco Patrimonio Oral e Inmaterial de la Humanidad en 2005.
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iv)  Poblacion raizal: Es la poblacién nativa de las Islas de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, descendientes de la unién entre europeos (principalmente ingleses, espanoles y
holandeses) y esclavos africanos. Se distinguen por su cultura, lengua, creencias religio-
sas y pasado historico similar a los pueblos antillanos como Jamaica y Haiti.

6.4.4 La vision cultural de las comunidades negras y las barreras para el

reconocimiento de sus derechos en Colombia?>

En la Constitucién Politica de Colombia de 1991 se reconoci6 a las comunidades afrocolom-
bianas como pueblo titular de derechos colectivos que forma parte de la diversidad étnica
y cultural de la Nacion. Luego, en la Ley 70 de 1993 se realiza un reconocimiento de sus
derechos colectivos sobre tierras y conocimientos ancestrales, sefialando el mecanismo de
consulta previa, libre e informada con comunidades étnicas y con referencia a especial a
“comunidad negra”. Este concepto lo abord6 la Corte Constitucional en la Sentencia T-422
de 1996, en la cual determin6 que una comunidad negra existe independientemente de una
base territorial urbana o rural determinada. Los pilares de la vision cultural de dichas co-

munidades son:¢

1) La naturaleza es para la comunidad negra un “ser social”. Entre la comunidad y el
monte se han planteado relaciones a través de codigos, mensajes, ritmos, simbologias
y temporalidades, todos estos como parte de una vision cultural que no considera al

hombre como especie dominante de la naturaleza.

i1)  El territorio es considerado como hébitat. Es un espacio que permite la creaciéon y
recreacion cultural, es decir, las multiples relaciones comunitarias y de estas con la
naturaleza, caracterizadas por elementos colectivos y solidarios que se expresan en el
uso y manejo del entorno.

111)  Existen formas propias de generacion y validacion de conocimientos que se transmiten
por tradicion oral, de acuerdo con roles de género. A partir de estos, se establecen nor-
mas y valores que determinan las estructuras éticas y morales, y regulan las relaciones
sociales y con la naturaleza.

1v) La sociedad no estd compuesta por individuos sino por familias extensas como eje de
la construccidon comunitaria. Estas ocupan un lugar y cumplen un papel de acuerdo

con sus conocimientos y practicas.

La Comisién Intersectorial para el Avance de la Poblacion Afrocolombiana del Mi-
nisterio de Cultura evalu6 en 2009 las condiciones de vida de la poblacion afrocolombiana,

% Ministerio de Cultura, “Afrocolombianos, poblacion con huellas de africania” (Bogota: Mincultura, 2010).

% Grueso y Galindo, “Comunidades negras y procesos...”.
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palenquera y raizal, y describi6 las principales barreras de desarrollo econémico y social de

esta poblacion?”:

Racismo y discriminacién racial. Baja participacion y representacion de la poblacion
afro en espacios politicos e institucionales de decision.

Débil capacidad institucional de los procesos organizativos de la poblacién afrocolom-
biana, palenquera y raizal.

Mayores dificultades para el acceso, permanencia y calidad en el ciclo educativo, lo
cual limita el acceso a empleos de calidad, y opciones de emprendimiento, reduciendo
las oportunidades de superacion de la pobreza.

Desigualdad en el acceso al mercado laboral y vinculacion a trabajos de baja especia-
lizacién y remuneracion (empleos de baja calidad).

Escaso reconocimiento y valoracién social de la diversidad étnica y cultural como uno
de los factores que definen la identidad nacional.

Deficiencias en materia de seguridad juridica de los derechos de propiedad de los terri-
torios colectivos.

Insuficiencia en la incorporacion e implementacion de las iniciativas y propuestas que
surgen de la poblacion afrocolombiana, palenquera y raizal.

Baja disponibilidad de informacion sobre poblacién afro que amplie la cuantificacion
y focalizacion de los beneficiarios, y que alimente una politica publica adecuada a las
particularidades étnicas y territoriales.

6.4.5 Losmecanismosdesolucionconflictosenlacomunidadafrodescendiente?®

La justicia ancestral es la forma en que histéricamente la comunidad negra ha establecido sus

reglas para la solucion de conflictos en la familia y la comunidad. Dicha justicia ancestral

se sustenta en la sabiduria y autoridad de los mayores, la memoria colectiva, la oralidad y el

mecanismo de la palabra dada para la resolucion de conflictos como garantia para la con-

vivencia armoénica® Este sistema de derecho propio de las comunidades negras encuentra

27

28

29

Ministerio de Cultura, “Afrocolombianos, poblacion...”.

Grueso y Galindo, “Comunidades negras y procesos de Justicia...”. Jesus Maria Casal et al., “Derechos humanos,
equidad y acceso a la justicia” (Bogota: Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales, 2005).

Unidad de Organizaciones Afrocaucanas, “Una experiencia de aplicacion de la justicia comunitaria afro en el norte
del Cauca colombiano” (Santander de Quilichao: Usaid/Carprinter, 2009). Adicionalmente, el reconocimiento del
derecho propio de las comunidades negras tiene sustento en el articulo 246 de la Constitucion Politica, que adjudica
funciones jurisdiccionales dentro del ambito territorial correspondiente, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, a las autoridades de los pueblos indigenas, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
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sustento en los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, reconocidos constitucio-

nalmente en el articulo 116 de la Constitucidén Politica de Colombia.

El derecho propio de la comunidad negra se caracteriza por:*°i). La oralidad. Los valo-
res y las normas que rigen a las comunidades negras son trasmitidos de generacién a genera-
cion a través de la palabra, de cuentos, relatos e historias. Son de cardcter consuetudinario y
se han mantenido a través de la tradicion oral; i1). La tradicion. Al analizar un conflicto, no
se revisan solo los hechos, sino también el entorno, la familia y los antecedentes personales;
1i1). Es comunitario y publico. La comunidad juega un papel importante, ya que los asuntos
conflictivos son presentados y comentados en una asamblea o reunion general. El proceso
de perdodn y resarcimiento sucede frente a los ojos de todos, lo que le otorga mayor legiti-
midad; iv). La reconciliacion. La justicia comunitaria pone énfasis en la reconciliacion y el
restablecimiento de las relaciones entre las partes; v) La restitucion y reparacion. El infractor
social debe resarcir el dafio causado.

Los derechos de las comunidades afrodescendientes como sujetos colectivos de dere-
chos se encuentran consagrados en la Ley 70 de 1993 que reconoce, principalmente, cinco
derechos fundamentales e inalienables de las comunidades negras: 1) derecho a la autono-
mia; i1) derecho a la participacion; iii) derechos inherentes al territorio; iv) derecho al de-
sarrollo de acuerdo con su vision cultural y a decidir sus propias prioridades en materia de
desarrollo; y v) derecho a la etnoeducacion.

En la Ley 70 de 1993 y su Decreto Reglamentario 1745 de 1995 se establece que los
consejos comunitarios son las entidades encargadas de la administracion de los territorios
colectivos, conformados y constituidos por las comunidades negras que habitan dichos te-
rritorios. De acuerdo con las funciones que les senala la ley, los consejos son autoridades ét-
nicas (Decreto 1745 de 1995, articulo 3) con funciones administrativas. Aunque no tienen el
caracter de entidades publicas especiales, los consejos estan en la obligacién de concretar un
reglamento interno para su funcionamiento, el cual debe construirse con base en su sistema
de derecho propio.

Las instancias de derecho propio en la comunidad negra constituyen la autoridad
tradicional y, en orden jerarquico, son: el consejo de mayores, la junta veredal, la junta di-
rectiva del consejo administrativo y la asamblea general del consejo comunitario. La maxi-
ma autoridad politica administrativa en el territorio es la asamblea general, que aprueba

de la Republica. Esta norma es extensible, como lo dispuso la Corte Constitucional, a las comunidades negras dada su
condicién de pueblo tribal, “Sentencia T-955 de 2003” (Bogota: M. P. Alvaro Tafur Galvis, 2003).

30 Efrain Miranda, “Memorias del encuentro regional de justicia ancestral y comunitaria en el Caribe” (Cartagena: Fun-
dacion Surcos-Fundacion Jorge Artel, 2008).
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los principios y criterios sustentadores la gobernabilidad dentro del territorio, mientras el
consejo de mayores representa la autoridad cultural y espiritual de la comunidad.

Asi las cosas, frente a las comunidades negras, que poseen un sistema de justicia pro-
pio basado en normas derivadas de la costumbre y la tradicidn étnica y cultural, pese a que
la legislacién colombiana no ha determinado puntualmente las mismas funciones jurisdic-
cionales otorgadas a las comunidades indigenas, este reconocimiento ha sido desarrollado
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que avala el sistema de derecho propio y su
modalidad de justicia como jurisdiccion especial.’! Asi, en la Sentencia T-955 de 2003 se
hizo extensivo el reconocimiento de los sistemas de justicia propios de los grupos étnicos a
las comunidades negras, por su caracter de pueblo, conforme a los postulados del Convenio
169 de OIT, aprobado por la Ley 121 de 1991. Adicionalmente, en la Sentencia T-769 de
2009, la Corte Constitucional reconoci6 a los grupos étnicos, incluyendo a las comunidades
negras, el derecho de jurisdiccidon consagrado en el articulo 246 de la Constitucién Politica.

Asi, el derecho de acceso a la justicia como ciudadanos y el de establecer MAsc a partir
de sus sistemas de valores y de organizacion como comunidades negras constituyen dere-
chos que les asisten como sujetos colectivos titulares de derechos especiales. Ademas, debe
tenerse en cuenta que en zonas de marginalidad donde existe una alta presencia de actos
delictivos, la aplicacion de la justicia desde el sistema ordinario de justicia tiende a ser incri-
minatoria de las comunidades negras urbanas® y al mismo tiempo limitante en el acceso a
la justicia de estas comunidades cuando son las victimas. Por ello, a través de los jueces de
paz o los conciliadores de paz, la Constitucion Politica de Colombia abri6 un espacio para la
creacion de la justicia comunitaria, cuyo objetivo es que se ejerza la justicia desde las comu-
nidades para su propio desarrollo.

En consonancia con el Convenio 169 de o1t, que en el articulo 8 expone: “al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario”. De alli
que una de las pretensiones de las comunidades negras, afrocolombianas, palenquera y raizal sea lograr que el Estado
reconozca de manera efectiva su funcion de administracion de justicia a través de los consejos comunitarios y sus regla-
mentos internos, en cuyo interior se reconocen instancias de derecho propio como el consejo de mayores como maxima
autoridad cultural dentro del territorio.

Programa de Justicia Global y Derechos Humanos, “Discriminacion racial en Colombia: informe alterno ante el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial de la ONU” (Bogota: Universidad de los Andes, 2009). Observatorio de Discri-
minacion Racial, “Excluidos del sistema: los afrocolombianos y la justicia”, en Primer informe sobre discriminacion racial y
derechos de la poblacion afrocolombiana (Bogota: Universidad de los Andes, 2008), 63.
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6.5 Problematicas para el acceso a la justicia digital de la
poblaciéon en situacion de pobreza extrema y afrodes-
cendiente

Debe reconocerse que en relacion con la jurisdiccion ordinaria, la poblacidn en situacion de
pobreza extrema, asi como las comunidades afrodescendientes tienen desventajas en rela-
cion con las posibilidades de acceso a la justicia en entornos de uso de recursos tecnologicos
y de comunicacién. Frente a estas poblaciones se observan los siguientes problemas para el
acceso a la justicia digital:

-Limitaciones de acceso a internet. Estan ubicados en territorios con bajo acceso a
internet, en un panorama de divergencia de capacidades tecnologicas en los diferentes de-
partamentos que integran a Colombia, en el que algunas regiones utilizan tecnologia de
avanzada, pero la mayor parte no cuenta con la infraestructura basica necesaria para el
funcionamiento de redes tecnoldgicas superiores a la comunicacion satélite o microondas,
sin permitir el acceso a internet, principalmente por razones de costo.

Asi, en el Plan Tic 2018-2022 “El futuro digital es de todos” formulado por el Minis-
terio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, se plantea una relacién direc-
tamente proporcional entre el Indice de Innovacion Departamental (idic) y el porcentaje de
penetracion de internet en cada departamento; siendo mas alto el idic en aquellos territorios
que tienen una mejor conectividad a internet.* Por lo cual, concluye que el acceso a internet
acelera el crecimiento econdémico, facilitando la innovacion, aumentando la competencia y
el desarrollo de nuevos productos o procesos, conllevando una mayor productividad, en la
medida en que facilita una asignacion eficiente de recursos.

Igualmente, segun el citado plan, puede predicarse una relacién inversamente propor-
cional entre el porcentaje de penetracion de internet y el porcentaje de personas en condicion
de pobreza monetaria, siendo este mayor en aquellos departamentos con menores indices
de conectividad y acceso al internet, como lo son La Guajira y el Choco; en contraste con
Antioquia y Valle del Cauca, que reportan una menor tasa de pobreza monetaria y mejo-
res porcentajes de penetracién de internet. “Esta relacion estd sustentada por estudios que
muestran una relacion entre penetracion a internet y crecimiento del PIB, asi como entre el
PIB y la velocidad”.3

En este sentido, se observa como en departamentos como Antioquia o Valle del Cauca, con porcentajes de penetracion
de internet que oscilan entre el 50 y el 60 %, el Indice de Innovacién Departamental es mas alto que en otras regiones
como Vichada y Amazonas, que tienen un porcentaje de penetracion de internet inferior al 10 % y un 1pic que oscila
entre 20 y 25 puntos.

3 Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, “Plan Tic 2018-2022. El futuro digital es de todos”
(Bogota: Mintic, 2018), 14.
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Estas disparidades de capacidades tecnoldgicas entre los diversos territorios colombia-
nos deberan ser observadas a fin de garantizar una efectiva tutela judicial con la implemen-
tacion de las TIC en el aparato jurisdiccional, evitando exclusiéon o denegacion de justicia en
aquellos territorios con menores porcentajes de conectividad, ergo, menor pib que permita
realizar mayores inversiones regionales de cara a fortalecer su estructura tecnologica.

Analfabetismo digital. El modelo de justicia digital requiere que todo ciudadano co-
lombiano pueda acceder al uso adecuado y eficiente de las TIC, sin que su nivel socioecono-
mico, situacidon geografica, nivel de educacion, género, edad o pertenencia a un grupo étnico
o poblacional determinado se configuren en un impedimento de acceso a la justicia.

Cuando estos factores (entre ellos se destacan la pobreza extrema o la pertenencia a la
comunidad afrodescendiente, que combina factores economicos, educativos y geograficos)
dificultan el acceso a la justicia, se observa una brecha digital que el Estado colombiano debe
reducir a través del disefo y la implementacion de politicas publicas de “alfabetizacion digi-
tal”, dado que en el fondo dicha diferencia es una manifestacion clara de una brecha estruc-
tural y social. A continuacion se relacionan algunas referencias que abordan la importancia
de la alfabetizacion digital y de la consecuente reduccion de la brecha digital:®

. Plan Estratégico 2018-2022 de la Comision Interamericana de Telecomunicaciones
(crter) de la Organizacion de Estados Americanos (OEA): establece entre sus metas
estratégicas la de promover en las personas la inclusion digital, medida que aspira a la
reduccién de la brecha digital. Contempla entre sus metas la de prestar atencion en la
poblacion con mayor dificultad de acceso (cI1TeL, 2018).

. Agenda Digital para América Latina y el Caribe-eLAC2020 (Cartagena de Indias,
2018): en el area de accidon “Cultura, inclusion y habilidades digitales”, se refiere expre-
samente a la inclusion de los grupos mas vulnerables, reconociendo en su objetivo nu-
mero 17 la importancia de promover la produccion, la oferta y el uso de los contenidos,
bienes y servicios digitales como condicion necesaria para la inclusion en la sociedad
de la informacion, especialmente para el trabajo, la educacion, el acceso a la justicia,
los servicios publicos y las ciudades inteligentes.

. Declaracion de Béavaro (Costa Rica, 2001): preparatoria de la Cumbre Mundial sobre
la Sociedad de la Informacion (2002 y 2005), acordé crear alternativas de acceso a las
TIC que contribuyesen a la reduccion de la brecha digital, a la vez que crear y proveer de
equipos de acceso de bajo costo y de puntos de acceso comunitarios multifuncionales

y mejorar los servicios de acceso, todo con el mismo fin.

%5 Enrique Letelier Loyola, “Acceso a la justicia y brecha digital en los adultos mayores. Informe sintético sobre la cues-
tion en Chile”, Trayectorias Humanas y Trascontinentales, 5, 2019.
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. Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacién (cmsi) celebrada en Ginebra
(2003) y en Tunez (2005): se acordd como objetivo eliminar la brecha digital en el ac-
ceso a las Tic, asumiendo los participantes el compromiso de convertir la brecha digital
en una oportunidad digital para todos, especialmente para aquellos que corren peligro
de quedar rezagados y aun mas marginados. En la segunda parte de la Cumbre se
insisti6 en la idea de promover el acceso universal, pero ademas generalizado, equita-
tivo y asequible a las Tic, incluidos el disefio universal y las tecnologias auxiliares para
todos, reconociendo la existencia de una brecha de género como parte de la brecha
digital. Ademas, se reconocio la necesidad de invertir en infraestructuras, fomentar
las capacidades y la transferencia de tecnologias y se consideré que, para reducir la
brecha digital en los paises en desarrollo, la reduccién de la pobreza, el fomento de la
creacion de capacidades nacionales y la promocién del desarrollo tecnologico nacional
son elementos fundamentales.

. Declaracion del Milenio de las Naciones Unidas: Se acordd, en el punto III sobre de-
sarrollo y la erradicacion de la pobreza, que los Estados miembros deben velar por que
todos puedan aprovechar los beneficios de las nuevas tecnologias, en particular de las
tecnologias de la informacién y de las comunicaciones.

. Objetivos de Desarrollo Sostenible (ops) de la oNuU sistematizados por el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PUND). Se declara que es crucial la reduccion
de la brecha digital, como limitacién al desarrollo, para garantizar el acceso igualitario

a la informacién y el conocimiento, y promover la innovacién y el emprendimiento.

Con todo, la brecha digital implica una distancia real entre quienes tienen acceso a las
TIC y quienes no (por falta de los recursos o por desconocimiento de sus usos). Por ello se
afirma que la brecha, linea o distancia digital es una nueva forma de desigualdad conocida
como ‘“desigualdad por conexion”, que convive con las desigualdades sociales y econdmicas.

Desde el afio 2005, la cepal establecié que la brecha digital ha sido descrita como una
segmentacion entre “info ricos” e “info pobres”, que puede ser analizada desde las asime-
trias de conectividad que se observan entre regiones, asi como observando las diferencias
de acceso a las Tic desde diversas segmentaciones (estrato socioeconémico, étnico, género
o edad). Tal desigualdad estructural impide el desarrollo de las habilidades y competencias
necesarias para el adecuado y eficiente uso de las tecnologias, lo que conlleva una “barrera
de uso”. Se plantea que la brecha digital multiforme debe definirse desde tres dimensiones:
1) dimension econdémica (costo de acceso a las Tic); i1) dimensién cultural (significado de la
tecnologia al interior de las comunidades); y 1i1) dimensidn tecnoldgica, relacionada con los
modelos de uso, el acceso y calidad de conexion a las TIC.
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En definitiva, la brecha digital alude a la separacidon que existe entre las personas
(comunidades, Estados, paises) que utilizan las TiIc como una parte rutinaria de su vida
diaria y aquellas que no tengan acceso a las mismas y aunque las tengan no saben cémo
utilizarlas.?® De la misma manera, la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
reconocio que, bajo el principio de acceso universal, “ampliar el acceso y cerrar la «brecha
digital» va de la mano con la necesidad de que el Estado procure que los actores privados
no impongan barreras desproporcionadas o arbitrarias para acceder a internet o usar sus

servicios principales”.?’

6.6 Conclusiones

Analizadas las antecedentes dificultades que tienen las poblaciones en situacién de po-
breza extrema y los afrodescendientes en condiciones de vulnerabilidad para acceder a la
justicia digital en busca de la garantia y reconocimiento de sus derechos, es evidente que
se hace necesaria una politica publica integral que persiga mejorar el acceso a la justicia
digital con enfoques e interpretaciones diferenciales y procure por: 1) ampliar las areas de
conocimiento de abogados de oficio para otras causas diferentes a las penales; i1) fortalecer
el uso de los MAsc y 1a justicia comunitaria; ii1) promover las bases de una cultura dialogica
en la que el litigio sea la ultima ratio y no la primera opcidn; iv) desarrollar politicas dife-
renciadas de acceso a la justicia que atiendan a las diversas circunstancias de los usuarios
del sistema; v) emprender acciones educativas sobre el manejo de las TiC para todas las
poblaciones y en todos los niveles educativos; vi) financiar la tecnologizaciéon de los terri-
torios periféricos del pais.

Trascender las declaraciones y buenas intenciones es una tarea esencial para ir acor-
tando la brecha digital. [Esta tarea] siempre debe estar acompafiada por la participacion
de todas y todos, en procesos inclusivos, especialmente de los grupos que tradicionalmen-
te han sufrido de discriminacion y que, por lo tanto, se ven mas afectados por la existen-

cia de esta y otras brechas sociales, econdmicas, politicas y culturales.*®

Sino se desarrollan politicas inclusivas en tecnologia, uno de los pilares del Estado so-
cial y democratico de derecho, como lo es el acceso a la justicia, se vera seriamente afectado

36 Arturo Serrano Santoyo y Evelio Martinez Martinez, “La brecha digital: Mitos y Realidades” (Baja California: Uni-
versidad Auténoma de Baja California, 2003), 8.

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Informe anual 2013-Informe de la relatoria especial para la libertad
de expresion” (2013), 498.

% Marisol Molestina Gaviria, “Internet y la promocion de los derechos humanos”, Revista IIDH, 47, (2008):183-203.
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y se causard una esterilizacion digital de las poblaciones excluidas y una brecha uniforme e
inamovible que fomentara la desigualdad y la injustica.®
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Capitulo 7.

Acceso a la justicia de la poblacion
inmigrante: un problema latente
agudizado por la justicia digital’

Liliana Damaris Pabon Giraldo

7.1 Introduccion

El acceso a la justicia es hoy considerado un derecho fundamental, tal como lo establece la
propia Constitucion Politica de Colombia en el articulo 229 cuando indica que “Se garanti-
za el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia”. Con él se busca
materializar efectivamente el derecho de accion de los ciudadanos, entendido como un de-
recho de las personas y un servicio publico esencial prestado por el Estado para poner en
movimiento el aparato estatal y jurisdiccional y que se tramite el procedimiento respectivo
de cara a obtener una respuesta pronta, cumplida y eficaz.

El acceso a la justicia implica entonces una garantia real para asegurar el derecho
sustancial de cualquier persona. Por lo tanto, es un derecho que debe ser garantizado por
el Estado en cualquier sistema procesal, tratese de un sistema escrito u oral, de unica o de
doble instancia, en la presencialidad o en la justicia digital. Tema este altimo que parece
algo novedoso, pero que ya no lo es tanto, pues a €l se han visto avocadas la mayoria de las
reformas procesales actuales, a fin de garantizar precisamente ese acceso a la justicia de una
forma mas eficaz y célere.

! Este capitulo es resultado del proyecto de investigacion denominado: “Derecho de acceso a la justicia de las personas
vulnerables- Especial referencia a personas en situacion de pobreza extrema, migrantes, personas con discapacidad y
afrodescendientes”; proyecto desarrollado y financiado por la Universidad de Medellin y la Personeria de Medellin.
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Hoy la justicia digital ha cobrado gran vigencia, producto de la pandemia que aceler6d
su uso a la hora de administrar justicia, razon por la cual es un imperativo que requiere de

una real implementacion.

Pero precisamente para ser implementada no solo se debe pensar en la forma de ha-
cerlo, en sus herramientas y apropiacion por los sujetos procesales, sino que es necesario
pensar sobre todo en todas las personas que requieren acceder a ella, entre ellos los que son
considerados sujetos de especial proteccion, tales como los nifios y niflas, madres cabeza
de familia, personas en situacion de discapacidad, poblacién desplazada, adultos mayores,
y “todas aquellas personas que por su situacion de debilidad manifiesta los ubican en una
posicion de desigualdad material con respecto al resto de la poblacion”,? razon por la cual

entre ellos se ubican las personas en situacion de migracion.

Con relacion a esta poblacion, en la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y
los Migrantes, los Estados que la conforman se comprometieron a elaborar directrices sobre
el trato de los migrantes en situacién de vulnerabilidad;3 y se establece que estos tienen ne-
cesidades especificas que deben ser respetadas por el derecho internacional de los derechos
humanos, y entre ellos se debe mencionar que tienen derecho también al acceso a la justicia
en iguales condiciones que las demas personas.

Lo anterior evidencia que es necesario plantarse varias preguntas: jse ha regulado el
acceso a la justicia digital de la poblacion migrante?, jconocen estas personas nuestro tipo de
Estado?, jconocen nuestro sistema procesal?, ja donde ellos deberan dirigirse para hacer va-
ler sus derechos cuando son vulnerados?, y, finalmente, ;como puede acceder a la justicia la
poblacion inmigrante en la era de la justicia digital? Interrogantes que surgen porque —para

nadie es un secreto— sus multiples derechos se han visto menguados.

En efecto, para dar respuestas al ultimo interrogante, este escrito se divide en 3 acapi-
tes, asi: (1) se parte de una aproximacion al acceso a la justicia como derecho fundamental de
todas las personas; (i) se aborda el tema de la justicia digital en la actualidad en Colombia
y (ii1) se finaliza relacionando ambos conceptos (acceso a la justicia y justicia digital) con
respecto a la poblacion migrante, sus derechos y las brechas para su acceso y proteccion real.

2 Corte Constitucional, “Sentencia T-736 de 2012” (Bogota: M. P. Alberto Rojas Rios, 4 de septiembre de 2012).

3 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, “Migrantes en situaciones de vulnerabilidad. Perspec-
tiva del ACNUR” (Ginebra: ACNUR, 2017).
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7.2 El acceso a la justicia como derecho fundamental de todas
las personas

El derecho de accién como un aspecto principal del derecho procesal se ha constitucionali-
zado en muchos Estados. En Colombia, por ejemplo y como ya se menciond, desde el arti-
culo 229 de la Constitucion Politica de 1991 se establece que toda persona tiene derecho de

acceso a la justicia.

Regulacion adecuada a los estandares internacionales, en tanto la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, afirma en su articulo 8 que: “toda persona tiene derecho a un
recurso efectivo, ante tribunales nacionales competentes, que le ampare, contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley”.* Por su
parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos indica en el articulo 14:

todas las personas son iguales ante los Tribunales y las Cortes de Justicia, tendran
derecho a ser oidas publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acu-

sacion.’

A suvez, el Convenio Europeo para la Protecciéon de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales sefala en el articulo 6 el derecho a un proceso equitativo, estableciendo que:

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro
de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley,
que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fun-

damento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella.

Por su parte, la Organizacioén de Estados Americanos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos “Pacto de San José” regula el derecho de acceso a la justicia en
el articulo 8 de garantias judiciales, cuando expresa que toda persona tiene derecho a ser
oida con las debidas garantias.” Aspecto regulado de mejor forma en las diversas resolucio-
nes sobre acceso a la justicia de esta misma organizacion, en donde afirman que “el acceso
a la justicia, en tanto derecho humano fundamental es, a la vez, el medio que permite res-

4 Organizacion de las Naciones Unidas, “Declaracion Universal de los Derechos Humanos” (Paris: Asamblea General
de las Naciones Unidas, 1948).

S Organizacion de las Naciones Unidas, “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (Nueva York: 1976).

¢ Union Europea, “Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales” (Roma:
UE, 1950).

! Organizacion de Estados Americanos “Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José” (San
José: OEA, 1969).
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tablecer el ejercicio de aquellos derechos que hubiesen sido desconocidos o vulnerados”.®
Y ademas que:

el acceso a la justicia no se agota con el ingreso de las personas a la instancia judicial,
sino que se extiende a lo largo de todo el proceso, y debe sustanciarse de conformidad con
los principios que sustentan el estado de derecho, como el juicio justo, y se prolonga hasta
la ejecucion de la sentencia.’

Tema tratado de igual modo por la oNuU, cuando afirma que el acceso a la justicia es
un principio basico de todo Estado de derecho, que busca que las personas hagan oir su voz,
ejerzan sus derechos y cuenten con mecanismos de proteccion en posicion de igualdad para
todos, sin discriminacién alguna; e implica que se trate de procesos justos, transparentes,

eficaces, esto es, una administracion de justicia imparcial y no discriminatoria.'

De otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que el ac-
ceso a la justicia no es solo regular al respecto, es necesario garantizar un acceso efectivo
y rapido.!' Y, finalmente, las Reglas de Brasilia prevén que el sistema judicial debe ser un
instrumento de defensa de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad que,
si bien es un tema de politica publica, debe estar mayormente garantizado a estas personas
mitigando sus limitaciones y reduciendo las desigualdades sociales.!?

Todo lo anterior evidencia que el acceso a la justicia, segun los instrumentos inter-
nacionales, implica diversos derechos como el acceso a la jurisdiccion, a un juez natural y
competente, a la imparcialidad, independencia, tutela judicial efectiva, igualdad ante la ley,
un juicio justo, entre otros,'* y que indudablemente se convierte en un derecho humano que
no puede verse limitado para algunas personas.

Por su parte, para la Corte Constitucional de Colombia, el acceso a la justicia se re-
laciona de forma directa con la justicia como valor fundamental de la Constitucién.* Y en

otra sentencia afirma que es:

Organizacion de Estados Americanos, “Resoluciones de la Asamblea General de la OEA”.

*  TIbid.

Organizacion de las Naciones Unidas, “La ONU vy el estado de derecho. Hacia un mundo justo, seguro y pacifico
regido por el estado de derecho”.

Archivos Juridicas UNAM. EI derecho de acceso a la justicia en el derecho internacional de los derechos humanos y su perspectiva
internacional versus inmigrante en situacion irregular (UNAM, s. ).

Cumbre Judicial Iberoamericana XIV, “Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en condicion de vul-
nerabilidad” (Brasilia: 4 a 6 de marzo, 2008).

3 s.1i. “El derecho de acceso”, 6.

4 Corte Constitucional, “Sentencia C-086 de 2016” (Bogota: M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio, 24 de febrero, 2016).
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la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder acudir
en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por
la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el restablecimiento de sus
derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedimentales pre-

vistas en las leyes.'

Como consecuencia de lo anterior, el maximo tribunal de lo constitucional ha indica-
do que este es un derecho de aplicacién inmediata, que resulta ser el medio mas efectivo para
la garantia de los derechos.

Uprimny y otros autores, en encuesta nacional de necesidades juridicas y acceso a la
justicia, expresan que el acceso a la justicia es un derecho, es un elemento fundamental de
ser persona y lograr la dignidad, es una necesidad humana basica, paradigma del desarrollo
humano, “que se conecta con los “Objetivos del Milenio” de disminucién de la pobreza y de
la exclusion”.'® Y relacionan la importancia de crear una politica publica que garantice este
derecho, pero a partir de las necesidades juridicas de la poblacion vulnerable, especificamen-
te de las necesidades insatisfechas.!” Razon por la cual el acceso a la justicia no es igual para
todas las personas,'® dependera del grupo poblacional de que se trate, pues cada grupo es
asimétrico y es el Estado el que debe velar por igualarlos.

Frente al tema, otros autores incluso han afirmado que es necesario garantizar el real
acceso a la justicia, superando efectivamente todas las frustraciones que provengan de la
desigualdad, y especificamente de la econémica. Tema que se relaciona directamente con el
debido proceso, por cuanto es necesario que una persona tenga la posibilidad de que se le re-
suelva el conflicto existente, de forma real y efectiva.’® Y es precisamente esta problematica
la que se aborda en este escrito, cuando debe quedar claro que

el proceso representa un fenomeno social de masas, cuya tutela y garantia no solo debe
limitarse a quienes tienen acceso a la justicia sino a todos aquellos a quienes se les viene

negando el acceso a la justicia por su condicion.?

5 Corte Constitucional, “Sentencia T-608 de 2019” (Bogota: M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado, 12 de diciembre de 2019).
Rodrigo Uprimny et al., “Encuesta Nacional de necesidades juridicas y acceso a la justicia. Marco conceptual y meto-
doldgico” (Dejusticia: 2017), 8.

7 Ibid., 9.

8 Miguel Emilio la Rota et al., “Ante la justicia. Necesidades juridicas y acceso a la justicia en Colombia” (Bogota: Co-
leccion Dejusticia, 2013), 15.

Eduardo Néstor de Lazzari, “;Qué caracteristicas debe tener un sistema procesal civil para ser compatible con el dere-
cho al debido proceso?”, en Debido proceso (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni editores, 2003), 62.

2 Jestis Maria Sanguino Sanchez, “Garantia del debido proceso”, en Debido proceso (Santa Fe: Rubinzal- Culzoni editores,
2003), 270.
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Al respecto Arendt decia “el acceso a la justicia es el derecho de toda persona tener
derechos” y “si alguien es titular de un derecho, pero carece de la posibilidad de reclamarlo
ante una autoridad imparcial e independiente, en realidad carece del derecho que le ha sido
tedricamente reconocido”.?!

Lo anterior evidencia que el vigor de una democracia y de un Estado social de derecho
depende de que esas personas gocen de mecanismos para acceder a la justicia cuando lo re-
quieran.22 Asi las cosas, el acceso a la justicia es un derecho ya reconocido por los pactos de
derechos humanos ratificados por Colombia, que ha venido siendo redefinidos, pues no bas-
ta la sola regulacion, sino que es necesario darle efectividad “y trato equitativo: el derecho
formal de formular una demanda, atribuido a los individuos, se transformo en el derecho de
todos los ciudadanos a disfrutar de un acceso a la justicia igualitariamente reconocido”.23

El acceso a la justicia, entonces, implica la proteccion efectiva de los derechos de los
ciudadanos como una garantia constitucional que abarca no solo el ingreso ante un tribunal
0 juez competente, sino también todos los derechos de los sujetos procesales para que ese de-
recho realmente sea satisfecho; e igualmente implica la igualdad en la proteccion de los dere-
chos, que tiene que ver con que “todo tipo de discriminaciones en el acceso a los tribunales,
principalmente las que dependen de diferencias econdémicas, sociales y culturales deben ser
superadas para poder garantizar a todos el mismo derecho efectivo a buscar proteccion de
los propios derechos.”24 Esto implica que el acceso a la justicia debe garantizarse de forma
general, equitativa y efectiva.25

7.3 La justicia digital en la actualidad en Colombia

Desde la Constitucion Politica se propende por una justicia pronta, cumplida y eficaz. Tema
desarrollado no solo constitucionalmente, sino a través del articulo 7 de la Ley 270 de 1996,
que indica que la administracion de justicia debe ser eficiente. El articulo 95 de la misma
normativa reguld la tecnologia al servicio de la administracion de justicia y la necesidad de
incorporarla. Por su parte, la Ley 1285 de 2009 promueve la celeridad y habla de las Tic Y DE

LA CREACION DE UN FONDO PARA MODERNIZAR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Todo lo anterior se ha regulado en diversas normas procesales, cuando se hace refe-
rencia a la justicia en linea, a la notificacion electrénica, a las videoconferencias, telecon-

2 LaRota et al., “Ante la justicia...”, 13.

2 1Ibid,, 13.

2% Michele Taruffo, “Paginas sobre justicia civil. Proceso y derecho” (Madrid: Marcial Pons, 2009), 33.
2% Ibid., 34.

% Ibid., 35.
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ferencias, firma digital, expediente digital, prueba digital, entre otros. Aspectos estos que
evidencian una transformacion de la justicia, en la forma de ser prestada, puesto que las
tecnologias de informaciéon y comunicaciones- TIC se convierten en herramientas clave y
eficientes para que las personas accedan a la administracion de justicia.

Para tal efecto, en Colombia se cuenta con un Plan Decenal de Justicia 2017-2027, cuya
finalidad es fortalecer la infraestructura técnica y tecnoldgica en los procesos, al implemen-
tar las Tic. Y producto del estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica ocasionado
por el covid-19, se expidio por el Gobierno Nacional el Decreto Legislativo 806 de 2020, por
medio del cual se implementan las TiC en las actuaciones judiciales, a fin de agilizar los pro-

cedimientos y flexibilizar la atencion de los usuarios.

Como consecuencia de esta implementacién se han presentado diversos avances al
respecto: Sistema Justicia XXI, como sistema de gestion de procesos judiciales y manejo
documental, que comenzo en el ano 2002; sistema de gestiébn procesal en ambiente web
para restitucion de tierras, SIGED y SAMALI en el Consejo de Estado, para optimizar pro-
cedimientos y digitalizar sus labores; sistema de gestion en la Corte Constitucional para
la gestidon interna de sus procesos, tutela digital, firma electrénica, Office 365 con Teams,
Onedrive, Sharepoint, Forms, entre otros.?

Con lo brevemente expresado, se observa como Colombia va avanzando hacia la mo-
dernizacion de la justicia, que cuenta con una agenda en el Gobierno Nacional que no puede
reducirse al simple uso de plataformas virtuales; se requiere de mecanismos mas eficientes y

un cambio real, mejor infraestructura.

Lo expuesto, evidencia las falencias de la administracion de justicia en Colombia y la
necesidad urgente de implementar nuevas tecnologias en la prestacion de este servicio.
Tema demandado por més de 25 afios en el pais, y en el que no debe solo pensarse en un
expediente electronico, ni en el desarrollo de audiencias por medio de las Tic, sino en la
implementacién de otro tipo de tecnologias y del uso de un sistema tnico de informacion.
De ahi que ante una promesa incumplida, deba aprovecharse esta oportunidad hoy, en
donde de cara a la Cuarta Revolucion Industrial (en adelante C4IR) es necesario que se
adopten nuevas tecnologias emergentes y disruptivas que contribuyan a la transforma-
cion de diversos servicios y en este caso del servicio publico de administracion de justicia,

esencial para todas las personas.?’

% Consejo Superior de la Judicatura-Rama Judicial, “Expediente electronico y dimensionamiento para la transformacion

digital judicial” (Junio, 2020).

Liliana Damaris Pabon Giraldo, “Big data y su uso en la administracion de justicia: hacia una justicia eficiente”, en
Justicia Digital. Un andlisis internacional en época de crisis, coordinado por Diana Maria Ramirez Carvajal (Medellin:
Fundacion Red para el Estudio del Proceso y la Justicia, Universidad de Salamanca, 2020).
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No obstante, lo afirmado y la necesidad latente que se tiene, se hace necesario pensar
(qué se ha hecho en temas de justicia digital frente a la poblacion vulnerable, especificamente
los inmigrantes para que accedan a la misma?, jaumentara esto la brecha frente al acceso a la
justicia para reclamar sus derechos? Este es un camino que es necesario recorrer e incluir en
la agenda del Gobierno.

7.4 El acceso a la justicia de la poblacién inmigrante, en la era
de la justicia digital

7.4.1La inmigracion en Colombia

La migracién es un movimiento de poblacion motivado por procesos econdmicos, sociales y
politicos. Estos movimientos generan desigualdad y vulnerabilidad. De ahi que la migracién
no sea solo un acto individual y voluntario sino un acto que también se da para mejorar las
condiciones de vida y de trabajo de las personas o para evitar situaciones de violencia gene-
ralizada o de conflicto armado.?® La migracién es un fendémeno por el cual una persona se
desplaza de un lugar a otro, sale de su lugar de origen y se asienta en otro. Es considerado un
flujo de personas que atraviesa fronteras.

Se entiende por migracion, segiin la Organizacion Internacional para las migraciones, el:

Movimiento de poblacidn hacia el territorio de otro Estado, o dentro del mismo, que
abarca todo movimiento de personas, sea cual fuere su tamafo, su composiciéon o sus
causas Esta incluye la migracion de refugiados, de personas desplazadas, de personas

desarraigadas y de migrantes econémicos.?

Para tal efecto, los migrantes pueden ser denominados inmigrantes, como aquellos que
llegan a un estado diferente al de su origen o domicilio; y emigrantes, aquellos que salen de
su estado de origen. Este capitulo se ocupa por tanto de los inmigrantes, entendidos como
“aquellas personas que salen de forma forzosa de su Estado por condiciones humanas y se
encuentran en transito o se han radicado en otro Estado diferente al suyo”.*

Segin ACNUR, los migrantes estan sometidos a condiciones de vulnerabilidad. Hasta
finales de 2019 habia 79,5 millones de personas desplazadas en el mundo, de los cuales 3,6

% Liliana Damaris Pabén Giraldo et al., “Capitulo III. Inmigrantes y derechos sociales: su proteccion desde los tratados
internacionales”. En Derechos Fundamentales y sociedad, coordinado por John Fernando Restrepo Tamayo et al. (Mede-
llin: Editorial Diké, 2021), 87.

¥ QOrganizacion Internacional para las Migraciones, “Derecho Internacional sobre migracion N.°7. Glosario sobre mi-
gracion” (Ginebra: OIM, 2006), 38.

30 Pabén et al., “Capitulo III. Inmigrantes y derechos sociales...”, 91.
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millones corresponden a venezolanos desplazados en el extranjero. Colombia se convierte
en el segin pais de acogida de los mismos con 1,8 millones de personas, luego de Turquia
que recibe 3,6 millones. El pais con mayor desplazamiento es Siria con 6,6. millones y le si-
gue Venezuela con 3,7 millones.?! Frente al tema, la Asamblea de las Naciones Unidas apro-
b6 un programa a fin de atender las necesidades de los refugiados, los desplazados internos
y los migrantes.?

Al 31 de diciembre de 2020 un total de 1 729 537 personas desplazadas se encontraban
en Colombia, ubicados principalmente en Bogotd, Barranquilla, Cacuta y Medellin, segiin
datos de migracion Colombia. De esos, el 44 %, esto es 762 823, son venezolanos que se
encuentran en condicién regular; y el 56 %, esto es, 966 714, en condicion irregular. Para
enero de 2021 eran 1 742 927 venezolanos que estaban en Colombia, de los cuales 759 584
son regulares e irregulares 983 343. Ubicados principalmente en Bogota, Norte de Santan-
der, Atlantico y Antioquia con 157 949 en total, de los cuales 68 836 son regulares y 89 113
irregulares. De estos, los municipios con mayor cantidad de inmigrantes venezolanos son:
Medellin con 90 100, Bello con 14 038, Rionegro con 8508 e Itagiii con 7889.33

Esta problematica de la crisis migratoria fue abordada en Colombia mediante Senten-
cia T-459 de 2016, cuando el maximo tribunal de lo constitucional indic6 que la crisis migra-
toria en Venezuela se desato en el ano 2015. Como consecuencia de este éxodo se generaron
condiciones infrahumanas para esta poblacion, razon por la cual deben gozar de especial
proteccion.34 Por lo tanto, es a partir de alli cuando se han intentado implementar en el pais
politicas publicas para su proteccion, pero estas han resultado insuficientes. Muestra de ello
es la politica humanitaria para inmigrantes, producto del Documento conpes 3603 de 2009-
Politica integral migratoria, por medio de la cual se crean algunos lineamientos, estrategias
y acciones para extranjeros que residen en el pais;

tiene su eje de desarrollo en la defensa, proteccidon y garantia de los derechos de todas
las personas involucradas en los procesos migratorios y la creacién de escenarios que
beneficien la decision de migrar bajo condiciones de libertad en las que los ciudadanos
construyan su propio destino con el acompafiamiento y proteccion del Estado.

31 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, “Datos basicos” (Ginebra: ACNUR, 2021).

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, “Tendencias globales. Desplazamiento forzado en
2019” (Ginebra: ACNUR, 2019), 26.

33 Migracion Colombia, “Visibles. Estatuto temporal de proteccion X Antioquia” (Migracion, 2021).

3 Corte Constitucional de Colombia, “Sentencia T-459 de 2016”. (Bogota: M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio, 29 de agosto
de 2016).

% Cancilleria de Colombia, “Documento conpes 3603-2009. Politica integral migratoria” (Bogota: Cancilleria, 2009).
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El Estado reconoce 5 principios: la coherencia, la integralidad y largo plazo, la con-
cordancia, la plena observancia de garantias individuales y el principio de focalizaciéon. Con
relacion a las garantias individuales, expresa que las personas de esta poblacion son sujetos
de derechos y obligaciones, conforme a la legislacion nacional e internacional.

Posteriormente se cre6 mediante Resolucion 5797 de 2017 el Permiso especial de
permanencia (PEP), como un mecanismo de facilitaciobn migratoria para los nacionales

venezolanos.¢

De otro lado, recientemente se expidid el Estatuto temporal de proteccion mediante el
Decreto 216 de 2021,%” entendido este como un mecanismo complementario al régimen de
proteccidn internacional de refugiados, a fin de llenar sus vacios como estrategia del Gobier-
no para la proteccion de los derechos humanos de este poblacion. Calificada por el Alto Co-
misionado de la onu para los refugiados (acnur) como una politica sin precedentes cuya fina-

lidad es regularizar a mas de 1,8 millones de venezolanos que se encuentran en Colombia.*

7.4.2Derechos de la poblacién inmigrante

Desde la Constitucion Politica de 1991 se protege a los extranjeros, al indicarse que:

Articulo 100. Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles
que se conceden a los colombianos. No obstante, la ley podrd, por razones de orden pu-
blico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos
civiles a los extranjeros.

Asi mismo, los extranjeros gozaran en el territorio de la Republica de las garantias
concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion o la ley.

Al respecto, las personas en situacion de migracion son extranjeros y ademas perso-
nas consideradas como sujetos de especial proteccidén por parte del Estado, con derechos y
garantias, tales como el derecho a la salud, a la alimentacion, la educacioén, a una vivienda
digna, derecho al mercado laboral o al trabajo, nivel de vida adecuado, agua, saneamiento,
acceso a la justicia, entre otros.

Ministerio de Relaciones Exteriores, “Resolucion 5797 de 2017. Por medio de la cual se crea un permiso Especial de
permanencia” (Bogota: Minexterior, julio 25 de 2017).

Presidencia de la Republica, “Decreto 216 de 2021. Por medio del cual se adopta el Estatuto temporal de Proteccion
para Migrantes Venezolanos bajo el régimen de proteccion temporal y se dictan otras disposiciones en materia migra-
toria” (Bogota: Presidencia, 1 de marzo de 2021).

8 Cancilleria de Colombia, “Alto Comisionado de ONU para Refugiados califica de ‘valiente y sin precedentes’ politica
migratoria de Colombia para venezolanos” (Bogota: Cancilleria, 17 de junio de 2021).
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Con relacién al derecho a la salud, los Estados tienen la obligacién de garantizar que
todas las personas accedan en condiciones de igualdad, a los servicios de salud preventivos,
curativos y paliativos, sin consideracion a su situacion legal y documentacion.® Por su parte,
el derecho a un nivel de vida adecuado implica que se cuente con una vivienda adecuada,
agua, saneamiento y alimentacion.*’ Respecto al derecho a la educacion, debe ser protegido
como garantia.*' Y sobre el derecho al trabajo se establece que no es “un derecho absoluto e
incondicional a obtener empleo, sino el derecho a elegir o aceptar un trabajo, a no ser priva-
do injustamente del trabajo y de acceder a un sistema de proteccioén”.*?

De otro lado, muchos derechos se encuentran regulados desde tratados internaciona-
les, tales como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
Protocolo de San Salvador-Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre derechos
humanos en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales, el Convenio sobre los
trabajadores migrantes de 1949, la Organizacion Internacional del trabajo de 1949, la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, 1a Convencidn sobre el Estatuto de los
Apatridas-1954, el Convenio sobre los trabajadores migrantes-1975 (disposiciones comple-
mentarias), la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada en 1989 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, la Convencion internacional sobre la proteccion de los de-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares-1990, el Consejo Econémico
y Social de las Naciones Unidas, Observacion General 14- El derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud-2000.

Este reconocimiento de derechos es corroborado por la Corte Constitucional en Co-
lombia,*? al extraer las reglas jurisprudenciales acerca de los derechos de los inmigrantes y
establecer que tienen derecho a la salud, a la vida, a atencion de urgencia, a estar afiliados en
régimen subsidiario, atencion de nifios, nifias y adolescentes (NNA) venezolanos estudiantes
en educacion, entre otros. No obstante, estos tratados refieren al reconocimiento de estos
derechos, pero poco aluden a la forma de proteccidén o garantia por parte de los Estados.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el acceso a la justicia, derecho regulado en
el articulo 229 de la Constitucion, es claro que toda persona tiene derecho a acceder a la

administracion de justicia, esto es, todas las personas tienen derecho sin distincion de na-

% Pabon et al., “Capitulo III. Inmigrantes y derechos...”, 98.

0 Tbid., 99
0 Tbid., 99.
2 Tbid., 101.

#  Corte Constitucional de Colombia, “Sentencia T-246 de 2020” (Bogota: M. P. Gloria Stela Ortiz Delgado, 15 de julio
de 2020).
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cionalidad a acudir en igualdad de condiciones ante los jueces o demas 6érganos con funcion
jurisdiccional, a fin de buscar la proteccion de sus derechos y hacerlos efectivos.

Un instrumento que sirve de forma adicional para el respeto de este derecho son las
Reglas de Brasilia, cuyo objetivo es

garantizar las condiciones de acceso efectivo a la Justicia de las personas en condiciéon
de vulnerabilidad, sin discriminacion alguna, englobando el conjunto de politicas, me-
didas, facilidades y apoyos que permitan a dichas personas el pleno goce de los servicios

del sistema judicial.

En estas reglas y con relacion a la poblacion vulnerable, especificamente migrantes,
se indica que se deben promover condiciones necesarias para que la tutela judicial de sus
derechos sea reconocida; deben para ello contar con informacion basica, cultura juridica,
asistencia legal y defensa publica, derecho a intérprete, asumir medidas procesales, medidas
de organizacion y gestion judicial con agilidad, prioridad, coordinacion, especializacion,
actuacion interdisciplinaria y proximidad. Asi mismo, establecer medios alternativos de
resolucion de conflictos. En todo caso, son reglas que asumen medidas a fin de fomentar su
efectividad, tales como el principio general de colaboracion, la cooperacion internacional,
la posibilidad de realizar investigacion y estudios, la sensibilizacion y formaciéon de
profesionales, nuevas tecnologias, manuales de buenas practicas sectoriales, su difusion y

seguimiento.*!

No obstante, para el caso de los inmigrantes no es un secreto que sus derechos se han
visto menguados, que el derecho al trabajo, el derecho a la salud, el derecho la seguridad so-
cial, al debido proceso han sido dificiles de materializar para esta poblacion vulnerable. De
alli que se observen barreras y, especificamente en la era de la justicia digital, frente al acceso
a la justicia que les permita buscar la proteccion precisamente de todos los demas derechos
de los cuales son titulares.

7.4.3¢Y como ha sido el acceso a la justicia de esta poblaciéon en Colombia?

Mediante Sentencia T-351 de 2019 la Corte Constitucional resuelve el caso de una extranjera
venezolana que formul6 accion de tutela para la proteccion de los derechos fundamentales
de los nifios, el acceso a la administracion de justicia y la proteccidon especial de personas en
estado de vulnerabilidad, debido a que no podia acceder a la justicia y presentar demanda
porque no se le permitia en notaria otorgar un poder a un abogado por no contar segun las
entidades con documento idoneo para acreditar la identidad de quien lo portaba, lo que le

4 Cumbre Judicial Iberoamericana XIV, “Reglas de Brasilia”.
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impedia adelantar tramite legal para autenticar o realizar presentacidén personal, pues si bien

contaba con permiso especial de permanencia, no asi con pasaporte.

Alli el méximo tribunal se refiri6 a los derechos de los extranjeros y a su proteccion
constitucional; del mismo modo dedicé un aparte al derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia, al principio de la justicia material y a la prevalencia del dere-
cho sustancial, indicando que son estos derechos fundamentales, que la justicia es un valor
fundamental de la Constitucion que requiere asegurar su realizacidon material, razén por la
cual se debe prevenir cualquier indefension. En ese sentido, concluye que la administracion
de justicia tiene diversas obligaciones; por lo tanto, en el caso previsto, se indicd que mas
que prevalecer la autenticacion o presentacion del poder, se debe garantizar el principio de
prevalencia al derecho sustancial.

Y la misma jurisprudencia prevé que es la accion de tutela, “el medio judicial mediante
el cual una persona extranjera puede acceder a la justicia y reclamar el respeto, la proteccion
y la garantia del goce efectivo de sus derechos fundamentales”.46 Muestra de ello es que
para el afio 2019, segin datos de la misma Corte Constitucional. se instauraron 1832 tutelas
por la poblacidn extranjera, de las cuales los departamentos con mayor cantidad son Arauca
con 374, Antioquia con 357 y Norte de Santander con 312. De estas, las mujeres han accio-
nado en 1287 casos y los hombres en 542, y quienes més accionan son los adultos con 341.47

Un dato importante para resaltar en estos casos es que el accionado es el mismo legiti-
mado en la causa, esto es, el mismo accionado es quien presenta la tutela de forma personal,
para un total de 1185 personas y solo 29 de ellas lo han hecho con apoderado y 55 a través del
defensor o el personero. Tema importante a fin de evidenciar la defensa técnica en esa accién
constitucional. Por su parte, los asuntos mas demandados segun estadisticas del afio 2019
son la salud con 1458 tutelas, la vida con 161, el derecho de peticidén con 148, la educacion
con 27, la igualdad con 23, el minimo vital y el trabajo con 12 cada uno.48

Por su parte para el afio 2020, las tutelas instauradas en el primer semestre fueron
de 477, para salud 391, vida 32, peticion 32, debido proceso 16, dignidad humana 11, de-
recho de los nifios 10 y minimo vital 9. La mujer sigue siendo quien mas acciona con 307
casos y el hombre con 162, y sigue accionando con mayor arraigo el adulto con 341 casos.

4 Corte Constitucional, “Sentencia T 351 de 2019” (Bogota: M. P. Cristina pardo Shlesinger, 1 de agosto de 2019).

4 Corte Constitucional. “Derechos de las personas en situacién de migracion irregular. Migracion 2020” (Bogota: 24 de
agosto, 2020), 30.

7 Tbid.
% Tbid.

Acceso a la justicia de la poblacion inmigrante: un problema latente agudizado por la justicia digital

137



138

De forma personal se han presentado 255 tutelas, con apoderado 9 casos y con defensor y

personero 13.49

Y para el ano 2021, hasta el mes de junio segun estadistica de la Corte Constitucional,

se tiene lo siguiente:>°

Del afio 1992 a marzo de 2021 se han presentado en Colombia 8 141 890 acciones de
tutela, tal como puede observarse en la figura 5.

De estas, para el afio 2020 se presentaron 256 312 y para el afio 2021 hasta el mes de
marzo de 2021 un total de 111 894 acciones de tutela. En total durante el altimo afio y
medio se han presentado 368 206 tutelas.

De las estadisticas mencionadas, en el ultimo afio y medio en Antioquia fueron pre-
sentadas 63 392, convirtiéndose en el segundo departamento con mads acciones de
tutela segun el lugar de origen, luego de Bogota con 77 997.

La ciudad con mas tutelas en este tiempo es Bogotd con 77 997, seguido de Medellin
con 42 111.

Los derechos méas demandados son derecho de peticion con 164 382, seguido de salud
con 93 158, debido proceso con 49 157, y el acceso a la justicia estd en el lugar Nro. 10
de los méas demandados con 7185 durante los afios 2020 y 2021.

El hombre es el que mas ha accionado con 188 759 casos y la mujer con 152 947 casos
en este periodo.

En lo relacionado con la pretension de accesibilidad, se han presentado un total duran-
te los anos 2020 y 2021 de 2808 tutelas. De ellas 677 en Bogota, 213 en Cali y 162 en
Medellin.

El derecho al acceso a la justicia ha sido demandado en este periodo en 7185 oportu-
nidades. Bogota ocupa el primer lugar con 2.741 y Antioquia el segundo lugar con 660
casos. De estos, en Medellin se han presentado 487 casos.

Con relacion a los sujetos de especial proteccion se han presentado 66 029, de los cua-

les 1301 corresponden al derecho de acceso a la justicia y 14 de ellos de extranjeros.
Esto se puede ver en la figura 6.

Las tutelas en gran porcentaje son presentadas de forma personal: de las 368 206 tute-
las presentadas, 291 073 se presentaron de esta forma.

49

50

Ibid.

Corte Constitucional, “Estadisticas de la Corte Constitucional” (Web Corte Constitucional, https://www.
corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php, s. f.).
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Tutelas radicadas en la Corte Constitucional 8141890

Periodo de reporte: 1992 - marzo 2021

Cantidad de tutelas radicadas por afio
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618293
607500
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30069
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1994

Figura 5. Tutelas radicadas en la Corte Constitucional. Periodo de reporte 1992-marzo 2021.

Fuente: Corte Constitucional (s.f.).

https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php

Y. @ M W D

Sujetos de Especial e 20202021
Proteccion -SEP 66.029 ‘ o9 a0 oo

Periodo de reporte: enero 2019 - marzo 2021

Edad Etnia Decisién del juez de primera instancia

Menor de edad Todas v
9834 (14,89%)

Decisién del juez de segunda instancia

Todas %
154
Adulto mayor Pretension
14507 (21,...)
31 Todas v
6
Adulto . | QL Derecho
41688 (63,14%) Indigena Afro Raizal
Todas v
Origen Legitimacién
. - Departamento
Todas v
Todas v
Extranjero 1828 Accionante AERE
Todas v

Figura 6. Sujetos de especial proteccion. Sep. 2020-marzo 2021.

Fuente: Corte Constitucional (s.f).
https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php

Lo anterior evidencia la brecha digital y los obstaculos para el acceso a la justicia que se
presentan para la poblacion inmigrante. Ain mas, en sociedades con profundas inequidades
sociales, como la colombiana, el acceso a la justicia no es un derecho realmente materializa-
do para los ciudadanos, cuando se observa que existen personas en estado de vulnerabilidad
a quienes el Estado no les garantiza la proteccion real de sus derechos.
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En efecto, y con relacidon al tema, Dejusticia en el texto Encuesta Nacional de necesi-

dades juridicas, ha indicado que lo anterior se presenta debido a:!

Carencias socioecondmicas

Bajo conocimiento juridico de mecanismos que permitan resolver sus necesidades
Ausencia de asistencia judicial, por no contar con un abogado

Falencias en orientacidn y asistencia juridica

Decepcién en el desempeino de autoridades administrativas y particulares

Mora procesal

Y en otro documento, clasifican las barreras o brechas atendiendo a si son poblacion

formalizada o no, esto es, personas que cuentan con la institucionalidad definida o no. Es-

pecificamente para los sistemas formalizados, se relacionan como barreras las siguientes:*

Bajo conocimiento frente a los mecanismos y recursos
Existencia y accesibilidad real de la oferta de servicios
Orientacion juridica a los usuarios por profesionales del derecho
Congestion y mora de la oferta

Infraestructura fisica

Cobertura y desplazamiento

Atencion por parte de las instituciones

Horarios, en su mayoria laborales para todos
Confianza en el funcionario

Confianza institucional

Predictibilidad. No prever resultado del proceso
Seguridad juridica

Y, al respecto, se indica que es necesario debatir sobre politicas que incrementen el

acceso a la justicia, a fin de repensar las prioridades en el sistema judicial, ya que toda in-

tervencion estatal requiere de ajustes; sin embargo, es necesario cuestionar la prelacion de

esas actividades publicas,’ para que se aumente la cobertura de los servicios de justicia, se

incorporen al sistema de justicia mecanismos comunicativos de resolucidén de conflictos y se

Miguel Emilio La Rota, Sebastian Lalinde y Rodrigo Uprimny, “Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas. Anali-
sis general y comparativo de tres poblaciones” (Bogota: Dejusticia, 2017), 10-11.

Rodrigo Uprimny et al., “Encuesta Nacional de necesidades juridicas y acceso a la justicia. Marco conceptual y meto-
dologico” (Bogota: Dejusticia, 2017), 18-21.

La Rota, Lalinde y Uprimny, “Encuesta [...| Analisis general y comparativo de tres poblaciones”, 13.
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establezcan politicas diferenciales para la atencion de grupos vulnerables>* como los relacio-
nados en este escrito, maxime con la implementacion hoy de la justicia digital, que en vez de
acercar a la poblacion migrante a la justicia, la ha alejado por las multiplicidad de razones
expresadas anteriormente y a la falta de acceso al internet.

Lo expresado evidencia que la proteccion de los migrantes se ha convertido en un
horizonte en América con relacién a su normativa y politicas.>® Debido a ello y con base en
los ops, la “agenda 2030 establece una serie de compromisos para avanzar en un modelo de
desarrollo sostenible que incorpora dentro de sus metas diversos aspectos relacionados con

la migracioén a nivel global”.>

7.5 Conclusiones

Conforme a lo desarrollado, se puede concluir que:

. El acceso a la justicia es un derecho que se relaciona con el debido proceso y la tutela
judicial efectiva. Es un derecho que corresponde a todas las personas, nacionales y

extranjeros, sin distincion alguna.

. Las personas en situacion de migracion tienen derechos y obligaciones como cualquier
persona en el ambito nacional, conforme a estdndares nacionales e internacionales,

maxime si se encuentran regularizados.

. La poblacion migrante tiene derecho a que les sean protegidos sus derechos y garantias
por cualquier sistema de justicia de cada pais, sobre todo por ser considerados perso-
nas en condicion de vulnerabilidad.

. La poblacion migrante ha visto menguados sus derechos, entre ellos el acceso a la
justicia debido a la falta de conocimiento y confianza institucional, ademas del desco-
nocimiento de los mecanismos para ello.

. Se evidencia a partir de lo investigado que el migrante irregular no accede a la justicia
por desconocimiento y temor a ser deportado. Ademads, que no existe una politica clara
para acceso a la justicia de las personas migrantes, por eso acuden a la accion de tutela.

. En Colombia ya existe un estatuto temporal para la proteccion de migrantes venezola-
nos, que se convierte en un mecanismo para la proteccion de sus derechos.

¥ Uprimny, La Rota, Lalinde, y Lopez, “Encuesta [...] Marco conceptual y metodologico”, 9.

% Comision Econémica para América Latina y el Caribe-CEPAL, “Reunion regional latinoamericana y caribefia de
expertas y expertos en migracion internacional preparatoria del Pacto Mundial para una migracion segura, ordenada
y regular” (Santiago de Chile: CEPAL, 2017).

% Ibid., 14.
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. Por su parte, la Personeria de Medellin cuenta con un observatorio y un grupo especial
de asuntos étnicos y migrantes, cuya finalidad es hacer seguimiento, acompanamien-

to, proteccion y defensa de los derechos de los migrantes en la ciudad.

. Del mismo modo, las Reglas de Brasilia ratifican esta proteccion, porque regulan
el acceso a la justicia de las personas en condicidén de vulnerabilidad, entre ellos de
los migrantes, por encontrarse en una posicion asimétrica con relacion a la demas
poblacion.

. Conforme a estas reglas, se hace necesario promover condiciones para la tutela de los
derechos que les son reconocidos, estableciendo medidas como la cultura juridica, la
asistencia legal y defensa técnica, el derecho a un intérprete, la revision de procedi-
mientos y medidas procesales tales como la oralidad, los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos y las tecnologias de informacion y comunicaciones, a fin de
mejorar sus condiciones de acceso, y de esta forma garantizar este derecho humano

atendiendo a estandares internacionales.
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Capitulo 8.

La conciliacion virtual en Colombia

Adriana Patricia Arboleda Lépez

8.1 Introduccién

La conciliaciéon como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos (MAsC) busca con-
vertirse en un generador de soluciones por la via de un didlogo, en el cual el conciliador, en-
cargado de conciliar, funge como tercero imparcial entre las partes en conflicto, propiciando
la expresion de ideas, de diferencias y el planteamiento de soluciones. Asi mismo, se podra
proponer o ayudar a las partes, desarrollando formulas de solucion al conflicto con la inten-
cion de conducir al logro de un acuerdo conciliatorio y buscando asi una reconciliacion real

y la solucion pacifica y dialogada de sus controversias.

En el marco de la emergencia sanitaria por el covid-19, el Gobierno Nacional expidio
el Decreto 491 de 2020, el cual establece que los procedimientos como reuniones y audien-
cias en cualquier etapa del proceso arbitral, tramites de conciliacion extrajudicial, amigable
composicion y procedimientos de insolvencia de persona natural no comerciante se deberan
adelantar mediante el uso de tecnologias de la comunicacion y la informacién (Tic).

Ante la emergencia sanitaria y el transito de la vida cotidiana a los entornos virtuales,
asi como los tramites administrativos y sociales, el sistema judicial no ha sido ajeno a las
decisiones de volcar el desarrollo cotidiano a los espacios telematicos. Con respecto a los
tramites de conciliacidn, se han planteado multiples beneficios de llevar a cabo este proceso
de manera virtual; entre ellos se encuentran la reduccion de costos de traslado y estadia de
las partes en conflicto, la reduccion de distancias al no tener que trasladarse, la agilidad y
rapidez con que se desarrolla comparativamente al tramite presencial, entre otras; sin em-
bargo, es necesario anotar que este procedimiento virtual no es accesible para todo el mun-
do, ya que presenta grandes retos de cobertura y acceso, especialmente para las regiones mas
apartadas del pais donde no hay suficiente disponibilidad tecnologica y la disponibilidad de
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internet es precaria. Sumado a ello, debe considerarse la situacion —no menor— de las per-

sonas que, requiriendo algun tramite, no saben usar las herramientas tecnolédgicas.

La conciliacién virtual propone un reto adicional a los ya mencionados, dirigido a los
conciliadores al adaptarse a nuevas tecnologias y plataformas para desarrollar su oficio; esto
implica que se genera también una relacién mas cercana con las partes, ya que en muchos
casos se requiere un mayor contacto con los actores vinculados para brindar asesoria sobre
el manejo de las plataformas, establecer escenarios de prueba y distension alrededor del quid
del conflicto, asi como la instruccién para el manejo de la guia de cada procedimiento, lo
que fortalece mucho mas el proceso de comunicacion para el momento en que se inicie el
proceso conciliatorio, pues ya se habra tenido oportunidad de abordar tangencialmente el
objeto del encuentro.

8.2 La conciliacion virtual en Colombia

Muchos de los conflictos que han perdurado en el tiempo entre dos 0 més partes se deben
a que quizas nunca tuvieron la oportunidad de ver el conflicto desde perspectivas cons-
tructivas y con la oportunidad de recibir soluciones alternativas a las convencionales, con-
duciendo sus conflictos a la solucidon adversarial que satura el sistema judicial e impide un
adecuado desarrollo de la justicia pretendida. Es asi como la conciliacion virtual se presenta
como una opcion necesaria que juega en dos vias: por un lado, contribuye a la solucion de la
descongestion judicial y, por el otro lado, permite a las partes encontrar perspectivas repara-
doras a partir de la gestion dialogada de sus conflictos.

La conciliacion, entonces, se constituye como una practica del derecho que se comple-
menta con la visidbn humanista y ética del ser humano; busca entre sus resultados una terapia
de dialogo que se basa en la equidad y la transparencia. A mas de ello, segun el articulo 230
de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, son fuentes auxiliares del derecho: “la equi-
dad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina”, motivo por el que
se considera la justicia como un escenario de la vida social que estd ligado a la equidad frente
a la proporcién de dar a cada quién lo que le corresponde, de acuerdo con el ordenamiento
juridico colombiano.

La conciliacion permite que este proceso tenga un mayor acercamiento de las partes,
dado que es la oportunidad y el espacio que tienen para manifestar de manera dialogada,
cara a cara, las necesidades, razones, inquietudes y molestias que los han llevado a tomar

una postura frente al conflicto en el cual se encuentran envueltos.

La conciliacion hace parte de los Masc que se implementan actualmente en el pais,

junto con la mediacion y el arbitraje. De esta manera, la conciliacion se entiende como un



mecanismo autocompositivo que permite solucionar un conflicto entre dos o més partes que
recurren a la participacion de un tercero imparcial para darle fin a la controversia por medio
del didlogo y la relacion juridica con el mismo.! La conciliacion, segun la Sentencia C-1195
de 2001 de la Corte Constitucional, es considerada una institucion juridica diversa, anotan-
do este tribunal que: mecanismos como la mediacion y la conciliacién, mas que medios para
la descongestion judicial, son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a la justicia y
promover la resolucion pacifica de los conflictos.

Como parte de los masc, todos los individuos pueden acceder a la conciliacion, ya que
al interior de las sociedades que integran, se presentan multiples disputas de caracter social,
economico, cultural, familiar, entre otros, y la condicion de esta apuesta por acudir a dichos
mecanismos pretende que la solucion pacifica del conflicto se haga a través de una persona
imparcial y dotada de cierta sabiduria para que sirva de guia en la intermediacion de las
partes con el fin de lograr un acuerdo que sea equitativo para todos.

Este mecanismo de acceso a la justicia ha tomado un lugar muy importante dentro
del sistema judicial colombiano, al abarcar un amplio espectro de accion que considera el
proceso de conciliacidon como el mecanismo alternativo para resolucion de conflictos en su
campo, lo que permite al legislador apoyarse en un amplio marco normativo, tal como se
ejemplifica en la tabla 5.

Tabla 5. Marco normativo.

Marco normativo

Asuntos de competencia desleal y practicas Articulo 33, Ley 640 de 2001

comerciales restrictivas

Proteccién al consumidor Articulo 34, Ley 640 de 2001

Derechos de autor y derechos conexos Articulo 51, Decision Andina 351 de 1993

Dafios materiales en accidentes de transito Articulo 143, Ley 769 de 2002

Servicios turisticos Articulo 67, Ley 300 de 1996

Delitos desistibles o indemnizables integralmente Articulo 103, Ley 906 de 2004

Explotacion minera Articulo 7, Decreto 2636 de 1994 del Ministerio de
Minas y Energia

Acciones de grupo Articulo 61, Ley 472 de 1998

Conciliacion en materia civil, comercial y familia Ley 640 de 2001 y la Ley 1098 de 2006

Conciliacion laboral Decreto 2511 de 1998 y la Ley 640 de 2001

Conciliacion administrativa Ley 640 de 2001, Decreto 1716 de 2009 y Ley 1437
de 2011

Fuente: Adaptado de Harbey Pefla Sandoval (2012).
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tivas de solucion integral a los conflictos, al tiempo que se permite descongestion judicial.
De esta manera, y atendiendo la alta demanda en los procesos de conciliacion, la institucién
juridica de la conciliacién se ha visto en la necesidad de trasladar sus procedimientos al es-
pacio virtual.

Ante el uso del internet y las plataformas virtuales, en la busqueda de simplificar la
vida de las personas, muchos de los tramites y servicios que antes se hacian unicamente de
manera presencial, ahora estan trasladandose a entornos virtuales; esta situacion ademas
considera su implementacion a partir de la urgencia que representa atender los asuntos de-
rivados de la emergencia sanitaria del covid-19, que obligo6 a que se adelantaran una serie
de medidas de bioseguridad y aislamiento social para evitar el aumento de los contagios y
mantener el cuidado de las personas ante dicha pandemia.

En vista de esto, la virtualidad se tomo todos los aspectos de la vida y las relaciones hu-
manas de manera mas acelerada, por lo que se implementaron mas rapidamente plataformas
que permitieran a las personas seguir adelantando los tramites respectivos frente a las nece-
sidades diarias. Ahora bien, ante el avance de la tecnologia, se ha promovido la conciliacion
en entornos virtuales, esto es, que las partes en conflicto puedan llevar a cabo su proceso de
conciliacidn, ya no de manera presencial sino por medio de plataformas virtuales y haciendo
uso de diversas herramientas de telecomunicacion.

La implementacion de medios y vias tecnoldgicas permite entonces acortar distancias.
Tal como lo afirma la Corte Constitucional en la Sentencia C-037 de 1996, el acceso a la
justicia es el derecho que tiene todo ciudadano de acceder a la administracion de justicia en
busca de dirimir los conflictos.? Por su parte, el Estado debe mantenerse a la vanguardia y
hacer uso de los medios mas eficaces y avanzados que permitan la solucién oportuna y cer-

tera de los conflictos que se presenten en la sociedad.

Con respecto a los procesos de conciliacion virtuales, los centros de conciliacion de-
beran implementar las herramientas y medios electronicos idoneos, confiables, seguros y
suficientes para la implementacion de la conciliacion por la via electrénica.? Estos centros
deben incluir en su reglamento los respectivos requerimientos para la implementacion de
la conciliacion virtual, asi como garantizar las condiciones establecidas en la ley, las cuales
podran facilitar el adecuado cumplimiento de los principios normativos, asi como la plena
garantia de una neutralidad tecnoldgica, autenticidad, integridad, interoperabilidad y recu-

Adriana Patricia Arboleda Lopez, “Conciliacion interdisciplinaria virtual”, Revista Lasallista de Investigacion, 12, 1 (julio
2015): 84-93.

3 Fernando Carrillo Florez, “Proyecto de Ley 066 de 2020. Estatuto de la conciliacion”, en Los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos en Colombia + masc. (Bogota: Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2020), 188-238.
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perabilidad de la informacién en materia de acceso y uso de datos y firmas digitales en el

desarrollo del procedimiento de conciliacion virtual.

El Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota (ccB), ante
la contingencia sanitaria por covid-19, empez6 a operar de forma virtual. Gran parte de sus
tramites se trasladaron a las plataformas digitales, entre ellos los procesos de conciliacion y
arbitraje que se estaban llevando a cabo antes de la contingencia.

Para la realizacién de designacion y sorteo de arbitros, se dispusieron varias plata-
formas de conexidn virtual. Respecto a esto, la firma de abogados Holland & Knight reco-
mienda hacer seguimiento de los correos electrénicos que lleguen en el marco de los tramites
arbitrales.? Los procedimientos virtuales tendran un funcionamiento similar a los realizados
de manera presencial, tal es el caso de la inasistencia a la audiencia virtual, que implicaria

sanciones iguales a las impartidas en la presencialidad.

El director del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogo-
ta explicod que con la Superintendencia de Sociedades se acordd que las Camaras de Comer-
cio ofrecerian los servicios de manera virtual, para que los empresarios tuvieran un espacio
con su acreedor o proveedor “para que no se cancelara el servicio, no eliminaran empleos,
acordaran pagos o se evitara llegar a los jueces concursales o de circuito”.” La adaptaciéon de
los servicios en plataformas virtuales se concentr6 en la mejora de la prestacion, por lo que
se implementaron todos los protocolos de atencion virtual en conciliacion, arbitraje, amiga-
ble composicidn, insolvencia de la persona natural no comerciante y formacion juridica, tal
como lo expresaba Juliana Maria Giraldo, directora del Centro de Arbitraje y Conciliacion
en Cali.b

El director del Centro de Arbitraje y Conciliacidon en Bogotd, Mauricio Gonzalez Cuer-
vo afirm6 que por la pandemia del covid-19 el Centro se adapto a las plataformas virtuales
para prestar los servicios de conciliacion en arrendamiento gratuito, mediacién empresarial
y arbitraje social, entre otros. El Centro tuvo entre abril, mayo, junio y julio de 2020 mas de
700 audiencias de conciliacion,’ lo que contribuy6 a la resolucion de controversias entre las
partes y evitar que se profundizaran los conflictos. Segun el director Mauricio Gonzalez, el
total de audiencias de conciliacion para 2020 fue de 6600, de las cuales llevaron a cabo 4000

Soffa Solérzano “Centro de Arbitraje y Conciliacion de la CCB hara tramites arbitrales virtuales”, Asuntos Legales, 25
de marzo de 2020.

Vanessa Pérez Diaz, “Asi se ajustaron los Centros de Arbitraje y Conciliacion frente a la pandemia del covid-19”, Asun-
tos Legales, 1 de marzo de 2021.

6 TIbid.
! Ibid.
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de manera virtual, y el reto para 2021 es aumentar este numero al promover con resultados

eficaces la conciliacion virtual.

El director del Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicion en Mede-
llin, Jorge Villegas Betancur, destacd que los procesos de conciliacién aumentaron 2,5 veces
en 2020 frente a los solicitados en 2019. Por la pandemia del covid-19, se expidio el reglamen-
to del arbitraje exprés, que tiene un costo y duracion mucho menor. Con este servicio exprés
se realizaron 2616 audiencias de conciliacidn, de las cuales 2047 correspondieron a asuntos
de arrendamiento. En 2021 se han realizado 444 audiencias en materia de arrendamiento, 1o
cual representa 87 % del total de audiencias en el afio en curso, que suman 512.% Con respec-
to al indice de acuerdos en materia de conciliacion, el Centro tiene un resultado de 85 % de
eficacia en el proceso, lo que ha devuelto parte de la confianza en estos procesos alternativos
de solucion de conflictos.

La Universidad Pontificia Bolivariana sede Bucaramanga adelanta audiencias de con-
ciliacion de manera virtual con el objetivo de descongestionar la rama judicial en momentos
tan complejos para el pais por el covid-19. Mediante su centro de conciliacidn, la upb busca
impulsar la conciliacién como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos eficaz y
eficiente a la hora de dirimir una controversia entre dos o mas partes.

Segun manifiesta el decano de la Facultad de Derecho de la upB, la cuarentena impues-
ta por el Gobierno nacional como medida preventiva para evitar el contagio de covid-19 ha
presentado retos de gran dimension en todos los &mbitos. Sobre los procesos de conciliacion
expresa lo siguiente:

Nosotros no hemos sido la excepcion, por el contrario, estamos siendo pioneros en
el uso de las tecnologias de la informacion dentro de los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, lo que nos esta generando grandes beneficios, tanto para nuestros
usuarios que son los directos beneficiados de las audiencias, como para nuestros estu-
diantes que han asumido con gran responsabilidad el reto de implementar audiencias de
conciliacién y lograr resultados 6ptimos pese a la imposibilidad de realizarlas de forma

presencia.’

De esta manera, promover la conciliacion virtual se ha convertido en una oportunidad
para que los profesionales en derecho asuman el reto social que implica acercar la justicia
a todos los escenarios de la sociedad y asi “comenzar un proceso de sensibilizacién de los

8 Ibid.

’ UPB, “Centro de conciliacién UPB: Pionero en estrategias de conciliacion virtual en Santander”, Universidad Pontificia
Bolivariana Portal Web, 23 de abril de 2020.
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usuarios frente a las grandes posibilidades del mundo virtual y su aplicaciéon en areas como

la conciliacién y la resolucion pacifica de conflictos”.!”

La firma de abogados Caicedo Asociados C&A, se destaco por ser pionera en el acceso
virtual y digital a la justicia en todo el territorio nacional, esto con el objetivo de facilitarle
a sus clientes y empresas la defensa de sus intereses comerciales en todo el pais en asuntos
como la “recuperacion de cartera vencida; demanda por dafios y perjuicios ocasionados por
sus proveedores, aliados, socios o clientes; conciliaciones, arbitramento y demandas; y pro-
cesos administrativos ante entidades del Estado”.!!

Ante la pandemia del covid-19, la rama judicial fue una de las primeras entidades que
se vio en la necesidad de suspender las actividades de manera presencial para proteger la
vida y la salud de sus funcionarios, por lo que la digitalizacion de los servicios, que se venia
adelantando de manera lenta, tuvo que ser acelerada de manera inmediata. EI Decreto 806
de 2020 puso en marcha las medidas para implementar tecnologias de la informacién y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales. Hoy los procesos se llevan al 100 % de manera
virtual, implementado estrategias para su eficiencia y desarrollo, con capacitaciones, charlas
y protocolos que se deben seguir a la hora de realizar una audiencia, interponer una deman-
da o tutela y realizar tramites relacionados a las acciones de tipo constitucional.'?

Para el mes de abril de 2021 se presupuestd que el 56 % de los despachos judiciales
entrarian en la era digital, facilitando los procesos que antes brindaban de manera presen-
cial. Esta digitalizacion permitira que el nimero de procesos judiciales con notificaciones
digitales sea de 1,2 millones anuales.!* Para marzo del presente afio y ante el proceso de di-
gitalizacion que se esta llevando a cabo, el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
(ConpEs), dio luz verde para solicitar un crédito publico externo con la banca multilateral por
Us$100 millones que seran destinados para financiar el Programa para la transformacion de
la justicia en Colombia-fase 1.1 Se presupuesta, entonces, que la digitalizacion del sector de
la rama judicial permitirda que el nimero de procesos judiciales con notificaciones digitales
pase de 140 000 a 1,2 millones anuales.

De acuerdo con el Consejo Superior de la Judicatura, el servicio de audiencias en pla-
taformas primarias alcanzé mas de 200 000. Ademas, las audiencias y reuniones virtuales

10 Thid.
El Tiempo, “Firma de abogados pionera en acceso a la justicia virtual”, El Tiempo, 28 de abril de 2021.

Cristina Estrada Rudas, “Asi avanzo la digitalizacion de la justicia en Colombia tras la llegada del covid-19”, La
Republica, 26 de marzo de 2021.

Cristian Acosta Argote, “La era digital alcanzara 56 % de los despachos judiciales y facilitard los procesos»”, Asuntos
Legales, 13 de abril de 2021.

4 Ibid.
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en plataformas colaborativas ascendieron a mas de 560 00015. Los datos fueron recopila-

dos en 2020 (véanse figuras 7 y 8), durante los meses mas duros de la pandemia y la reac-

tivacion econdmica desde el fin de la cuarentena en agosto.
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5 Ibid.
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De esta manera y con los resultados y datos antes vistos, la digitalizacién de la jus-
ticia en Colombia atin tiene muchos retos por alcanzar. Uno de los objetivos primordiales
es incrementar la eficiencia y la transparencia en los procesos que se adelantan, ya que,
a pesar de los numeros positivos en el resultado de los procesos de conciliacion, se deben
seguir ajustando las relaciones entre los usuarios, las plataformas y las instituciones que
prestan el servicio.

Ahora, con respecto a la creacion de los centros de conciliacidn, en la figura 9 se puede
contemplar el nimero de centros creados por afio y la clase de centro que se crea. Se aprecia
un alto crecimiento de los centros de conciliacién de personas juridicas sin animo de lucro,

lo cual posibilita un mayor alcance en los procedimientos de conciliacion.

Centros de Conciliacion Creados por Afio

Clase de Centro
CONSULTORIOS JURIDICOS DEFACULTADES DE DERECHO ENTIDADES PUBLICAS PERSONAJURIDICA SINANIMO LUCRO
26

24
22

20

Cantidad de Centros

.
2 I
: I

1991 1993 1995 1997 1999 2001 2003 2005 2007 2009 2011 2013 2015 2017 2019
1990 1992 1994 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014 2016 2018 2020

Afios

Figura 9. Centros de Conciliacién creados por afio.

Fuente: Direccion de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos-pmasc (2001-2006), Sistema de Informacion
de la Conciliacion SIC (2007-2015) y Sistema de Informacion de la Conciliacion, el Arbitraje y la Amigable
Composicion sicaac (2016).

Se puede afirmar segun los datos de la figura 9 que la cantidad de centros de concilia-
cion disponibles en el pais permite un mayor nimero de solicitudes por afio de procesos de
conciliacioén (ver figura 10), pues se reporta un alza en el numero de solicitudes entre el afio
2016-2020, demostrando que para esa misma época los centros de conciliacion sin &nimo de
lucro y los centros de conciliacion de los consultorios de las facultades de Derecho habian
crecido igualmente.
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Figura 10. Solicitudes de conciliacion por afio.

Fuente: Direccion de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos-pmasc (2001-2006), Sistema de Informacion

Fechs de sctuslizacidn: 31 de Julio de 2021

de la Conciliacion SIC (2007-2015) y Sistema de Informacion de la Conciliacidn, el Arbitraje y la Amigable

Con estos datos se puede indagar por otro aspecto de quien solicita un proceso de con-
ciliacion. Ante el evidente aumento en la creacién de los centros de conciliacion y a su vez la
cantidad de solicitudes a los mismos, para los afios 2016-2020 las personas que han accedido
a estos procesos se ubican, como se ve en la figura 11, principalmente en los estratos 1, 2 y 3.

Es importante anotar que hay una fuerte relacion entre la cantidad de centros creados
sin animo de lucro con el acceso a los procesos de conciliacion, ya que las personas de mas
escasos recursos pueden acceder de manera gratuita a estos procesos, lo que aporta al ob-
jetivo de los MaAsc, esto es, promover el libre acceso a procedimientos de justicia para todas
las personas con la garantia de un buen resultado en el proceso por medio del didlogo y la

Composicion sicaac (> 2016).

concertaciéon humana.
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Convocantes segun Estrato por Afio
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Figura 11. Convocante segtin estrato por afio.

Fuente: Sistema de Informacion de la Conciliacion sic (2007-2015) y Sistema de Informacion de la Conciliacion, el
Arbitraje y la Amigable Composicion sicaac (> 2016)

En el proceso de conciliacién es fundamental el papel de los conciliadores; desde 1991
se planted que el conciliador debe ser una persona calificada para el cargo. El conciliador en
derecho debe ser una abogada o un abogado formados en resolucidén de conflictos, inscritos
en el Centro de Arbitraje y Conciliacién (CAC) y que, por mandato expreso de la Constitu-

ci6n, administren justicia de manera transitoria.

Se trata de un experto en resolucidon de conflictos y en materias juridicas especificas,
objetivo en su labor y con competencias avanzadas para interpretar y analizar a fondo las
verdaderas pretensiones e intenciones de las partes en conflicto.'® Entre los aspectos diferen-
ciadores de los conciliadores que estan adscritos al Centro de Arbitraje y Conciliacion (cac),
se resalta que hay una garantia sobre los acuerdos a los que lleguen las partes y que estan de-
bidamente enmarcados en las normas y leyes. Mas alla de ejecutar el proceso formal, lo que
se busca es lograr que las partes vean la importancia y la profundidad de su relacion, para
asi dirimir las diferencias mediante un proceso que busca también restablecer el tejido social.

6 Centro de Arbitraje y Conciliacién, “Conciliadores”, (Web Centro de Arbitraje y Conciliacion, https://www.
centroarbitrajeconciliacion.com, 2021).
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El rol del conciliador se asume como un elemento estructural del proceso de concilia-
cion, es de vital importancia lo que conciba como conciliacion, ya que de esto dependera en
gran medida como se asume el proceso y la manera como se responsabiliza el actuar de las
partes, asimismo el apoyo que brinda al momento del proceso de resolucion o transforma-
cion de los conflictos.”

El conciliador tiene la facultad de brindar sus servicios en cualquier lugar del pais, no
se encuentra limitado de ninguna manera en el alcance territorial para esto; sin embargo,
los centros de conciliacion solo estdn autorizados para prestar el servicio en una ciudad en
concreto,'® tal como lo ha establecido el Ministerio del Interior y de Justicia en aplicacién de
la Resolucién 1342 de 2004.

8.3 Protocolos y procesos de la conciliacion virtual

Para llevar a cabo los procesos de conciliacion virtual es necesario, aparte de la normativa
legal que los acompafia, dar cumplimiento a una serie de protocolos que posibilitaran la
adecuada implementacion del proceso. Es necesario, entonces, que todos los centros de con-
ciliacion apliquen de manera correcta los requisitos que se trabajardn mas adelante, con el
fin de garantizar el éxito del proceso.

El Decreto 491 de 2020 establece las disposiciones que deben llevarse a cabo para
atender los procedimientos de la conciliacion virtual que se adelantan mediante el uso de
tecnologias de la comunicacién y la informacién:

. Se dispondran de medios electronicos y virtuales para la recepcion de documentos y la
realizacion de reuniones y audiencias.

. Se habilitardn direcciones electrénicas para el recibo de demandas arbitrales, solicitudes
de conciliacion extrajudicial, amigable composicion, insolvencia de persona natural no
comerciante, y cualquier documento relacionado con los procesos o tramites de estos.

. Se enviard por via electronica todo tipo de comunicaciones y/o notificaciones.

. El plazo para el tramite de las conciliaciones extrajudiciales, a cargo de los servidores
publicos habilitados para conciliar y de los centros de conciliacidon publicos y privados
autorizados, sera de cinco (5) meses.

. Los centros de arbitraje y conciliacidn y las entidades publicas competentes conforma-
ran expedientes electronicos a los que accederan las partes, los arbitros y secretarios,

7 Miguel Angel Montoya Sanchez y Natalia Andrea Salinas Arango, “La conciliacion como proceso transformador de
relaciones en conflicto”, Opinion Juridica 15, 30, (diciembre, 2016): 127-144.

18 Harbey Pefia Sandoval, “Procedimiento conciliatorio en Colombia”, Mediate.com, julio de 2009.
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los conciliadores y amigables componedores a fin de facilitar el impulso de los tramites
y procesos, y adoptaran las medidas necesarias para garantizar la seguridad y autenti-
cidad de la informacion.

No se podra adelantar ninguno de los tramites previstos si alguna de las partes se
muestra en imposibilidad para comparecer a las audiencias virtuales, o aportar prue-
bas, soportes y anexos, y asi lo determina el tribunal arbitral, el amigable componedor
o el conciliador.

En el caso de las conciliaciones, entendidas como mecanismo de solucién de conflic-

tos a través del cual dos o mas personas con capacidad juridica, consentimiento y voluntad

gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias con la ayuda de un tercero neutral y

calificado denominado conciliador, se adapté un nuevo procedimiento que busca promover

un excelente servicio desde la atencion y la orientacion en los centros de conciliacion. El

procedimiento es el siguiente:

Elaboracion de solicitud de la audiencia.

Citacion de audiencia de conciliacion a las personas mediante herramientas digitales
(correo electronico, mensajes de texto, mensajes de texto enviados por aplicaciones
como WhatsApp, Telegram, Messenger, llamada telefénica en la que se informe que la
llamada esta siendo grabada, y cualquier otro medio por el cual puede citar a las per-
sonas convocadas en la audiencia de conciliacidn); aqui es necesario verificar y hacer
seguimiento de la citacion a las personas convocadas en audiencia y que se informe de
la fecha, hora y enlace de la audiencia.

Instalacion de la audiencia, explicar los efectos de la audiencia de conciliacidn, avisar
y solicitar el consentimiento para la grabacion de la diligencia.

Las partes deberan presentar su documentacion de identidad frente a la camara para

la verificacidn de esta.
Audiencia de conciliacién.
Redaccion de acta o constancia.

Dependiendo del resultado de la audiencia se expedira el acta de conciliacidon, de ha-
ber acuerdo, o la constancia de no acuerdo cuando no se ha logrado concertar una

solucion.

Lectura del acta o constancia a las partes para la aprobacion de su contenido. Esta solo
sera firmada por el conciliador, la firma de las partes no se requiere, con el consenti-
miento de voluntad del video se entiende que han aceptado.

Finalmente se informara a las partes el envio del acta o constancia por medio electré-

nico dentro de los cinco (5) dias siguientes a la celebracion de la audiencia.
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Un ejemplo practico de la implementacién de los protocolos de conciliacion virtual es

el establecido por el Centro de Conciliacion José Félix de Restrepo de la Corporacion Uni-

versitaria de Sabaneta, desarrollado de la siguiente manera:

Para la realizacidn de las audiencias virtuales usted debe conectarse con la audiencia

a través de la invitacion que se le envia desde el Centro de Conciliacion con una anterio-

ridad de 20 minutos para realizar prueba de sonido, audio, video y verificar las firmas

digitales, documentos y consentimientos de tal manera que cuando se conecten las partes

todo esté listo.

Una vez se conecten las partes preguntar si se escucha bien, si se ve la imagen de los

participantes de la audiencia y los nombres, para iniciar la audiencia: (en caso de inasistencia

levantar la diligencia y otorgar el término de ley para justificar la misma)

L.

2
3.
4

10.

Solicitar a los asistentes autorizacion para que la audiencia sea gravada.
Presentacion del conciliador.
Saludo de bienvenida y ventajas de la conciliacion.

Presentacion de las partes, quienes deberdn acercar su documento de identidad frente

a la cdmara para la verificacion de la misma.

Pedir nuevamente consentimiento de las partes para la utilizacion de sonido, image-
nes, documentos y firmas.

Exponer el objeto de la audiencia, dar la palabra a las partes, organizar los posibles
acercamientos, presentar formulas de arreglo, y formalizar el arreglo o el no acuerdo.

Leer a cabalidad el acta de conciliacién y/o la constancia y recordar el consentimiento
de las partes para la utilizacién de las firmas.

Enviar el link para la evaluacion del servicio y del conciliador.

Informar a las partes el envio del acta y/o constancia por medio electronico, dentro de
los 3 dias siguientes a la celebracion de la audiencia.

El conciliador debe enviar el resultado listo y organizado al director para el correspon-
diente registro final en el sicaAc y firma. El director es quién envia el resultado en PDF
con todas las formalidades.

Del fiel cumplimiento de este protocolo dependera el éxito y resultado de las audien-

cias virtuales.

Con la implementacion adecuada de los protocolos para la conciliacion virtual, se ha

visto una reduccién importante en la duracién de estos tramites conciliatorios. Como se

muestra en la figura 12 entre los afios 2016-2020 los procedimientos tardaron alrededor de 1

y 3 meses, luego estarian los que duraron menos de un mes y por ultimo entre 4 y 6 meses.
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Duracién del Tramite Conciliatorio por Afo
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Figura 12. Duracion del tramite conciliatorio por afio.

Fuente: Sistema de Informacién de la Conciliacion, el Arbitraje y la Amigable Composicion sicaac (> 2016).

Es necesario resaltar la relacion entre las cuatro figuras trabajadas, y la importancia
que estos datos tienen a la hora de analizar cudl ha sido el proceso de consolidacién de la
conciliacion y los masc en el pais. De esta manera, es importante promover espacios de in-
formacion y formacion sobre estos procesos en las escuelas y facultades de derecho de las
universidades del pais. Se debe resaltar la importancia que tiene formar conciliadores capa-
citados para resolver los conflictos con posturas mas humanas y éticas.

Tipos de Resultado por Afio
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Figura 13. Tipos de resultado por afio.

Fuente: Direccion de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos-pmasc (2001-2006), Sistema de Informacion
de la Conciliacion SIC (2007-2015) y Sistema de Informacion de la Conciliacion, el Arbitraje y la Amigable
Composicién sicaac (> 2016).
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En la figura 13 se encuentran los datos de los resultados de los procesos de concilia-
cion. El principal resultado muestra los procesos que tuvieron una conciliacion total, siendo
el ano 2020 el pico mas alto en los resultados. Este afio tiene una particularidad, ya que para
el mes de marzo del mismo afio inici6 a la emergencia sanitaria mundial por la pandemia

del covid- 19, lo que impulsé el crecimiento de los tramites y procesos virtuales.

8.4 Conclusiones

La conciliacion en Colombia como uno de los mecanismos alternativos de solucion de con-
flictos mas importantes, se ha convertido en un proceso real, al cual se puede acceder de
manera pacifica; es un mecanismo que proporciona soluciones en la misma via para las
partes que se encuentran en una controversia. No implica la participacion de ningtn juez de
la Republica por lo que la decision se toma de manera dialogada con los respectivos cumpli-

mientos éticos y morales de una visiéon humanista del conflicto.

Con respecto a la solucidon de controversias, se reitera el papel del conciliador como
un elemento trascendental, en tanto es un facilitador que busca el logro de una conciliacién
con imparcialidad y transparencia en sus decisiones, lo que implica que el proceso sea mu-
cho mas rapido, sencillo, simple y efectivo frente a los procesos de la justicia adversarial del
sistema judicial.

Para finalizar, se hace un llamado a la adopcién de los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos en el pais como los medios por excelencia para la gestion y resolucion
adecuada de los conflictos, entendiendo estos como un escenario natural de los sujetos so-

ciales y permitiendo reconstruir el tejido social permanentemente.

Estos mecanismos son efectivos para devolver la confianza en los medios de justicia,
ya que estos son mas eficaces y eficientes que los medios adversariales tradicionales, como
ha demostrado ampliamente la literatura en esta materia. Por esta razon las diversas regu-
laciones internacionales a los Masc los han posicionado en muchos paises, lo que implica
importantes esfuerzos para su implementacion con transparencia e integridad.
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Capitulo 9.

Nuevos horizontes en 1os ODR:
el oversight board de Facebook™

Omar Alfonso Cardenas Caycedo

9.1 Introduccién

Los ODR (online dispute resolution o, en espafiol, sistemas de solucion de disputas en linea)*

son un fendmeno que surgio en el marco de relaciones de consumo y poco a poco se ha ido

extendiendo a nuevos escenarios y tipos de controversias.?! De la idea mundialmente recono-

20

21

Trabajo resultado de la investigacion «Observatorio de comercio electronico fase II» financiado por la VIIS de la Uni-
versidad de Narifio.

La doctrina ha identificado diferentes nombres para el mismo fenémeno, siendo odr el mas comun en la literatura; asi,
por ejemplo, se toman como nombres: “Electronic Dispute Resolution (EDR), Internet Dispute Resolution (IDR), On-
line Alternative Dispute Resolution (OADR), Technology Mediated Dispute Resolution (TMDR) o Consumer Dispute
Resolution (CDR)” Maria José Catalan Chamorro, “El acceso de justicia de consumidores: los nuevos instrumentos
del ADR y odr de Consumo”(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019).

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (cnudmi/uncitral) creé las Notas Técni-
cas sobre la Solucion de Controversias en Linea, el documento mas relevante en el mundo como sof law en la materia,
en el cual se presenta la siguiente definicion de opr: “La solucidon de controversias en linea, u “ODR”, es un “mecanismo
para resolver controversias facilitado mediante el empleo de las comunicaciones electronicas y demas tecnologia de la
informacion y las comunicaciones”. Ese sistema puede implementarse de maneras diferentes por los distintos admi-
nistradores, y puede evolucionar con el tiempo”. “La oDR requiere un intermediario de base tecnoldgica. En otras pala-
bras, a diferencia de las vias alternativas de solucion de controversias que no son en linea, un proceso ODR no se puede
sustanciar en forma ad hoc, con la participacion Ginicamente de las partes en la controversia y un tercero neutral (es
decir, sin un administrador). Por el contrario, para que se pueda usar la tecnologia a fin de posibilitar la solucion de una
controversia, la via ODR requiere un sistema que permita generar, enviar, recibir, almacenar, intercambiar o procesar de
algtin otro modo las comunicaciones de una manera que garantice la seguridad de los datos. En el presente documento
ese sistema se denomina ‘plataforma opr’.” [...] “La plataforma odr deberia ser administrada y coordinada. En el pre-
sente documento, la entidad que lleva a cabo esa tarea de administracion y coordinacion se denomina ‘administrador
opr””. El administrador odr puede ser una entidad separada de la plataforma odr o formar parte de esta”. Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, “Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion de
controversias en linea” (Viena: cnudmi, 2017).

)
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cida del centro de resolucién de disputas de EBay,! el concepto evolucioné para cobijar, aho-
ra, a un abanico de opciones tales como el derecho de familia, el arrendamiento, el arbitraje,
conflictos al interior de instituciones, entre otros. Las razones de este avance son variadasy
aqui se pretende incorporar algunas: (i) los odr mejoran los costes de transaccion en la me-
dida que se reducen los pleitos judiciales® o arbitrales tradicionales, sustituyéndolos por un
medio mas expedito y econdmico; (ii) mejora sustancial en los tiempos de respuesta a favor
del usuario, toda vez que los odr tienen como objetivo alcanzar respuestas agiles y prontas’® a
favor de las partes, que distan de las esperas tipicas de procesos judiciales tradicionales; (iii)
los odr cuentan con la posibilidad de resolver conflictos entre partes con idiomas y husos
horarios diferentes, sin necesidad de interaccion presencial; (iv) los odr no quedan limitados
a la jurisdiccion de un pais ni requieren que las partes se trasladen a ejercer sus pretensiones
en legislaciones que les son extrafias; (v) los odr presentan soluciones que privilegian la me-
diacion* generando respuestas prontas a las disputas; (vi) en plataformas complejas, como el

“Asi por ejemplo, en 1999 el eBay solicit6 a la Universidad de Massachusetts a través de NCTDR que dirigiera un
proyecto piloto, a fin de determinar si la mediacion en linea podia ayudar a resolver los conflictos entre comprador y
vendedor que se originaban con motivo del uso del servicio de subasta proporcionado por ellos. El resultado fue asom-
broso, durante las primeras dos semanas el proyecto proceso 200 conflictos. Inmediatamente eBay pidi6 a SquareTra-
de, proveedor de servicios odr, que se encargara de resolver los conflictos derivados del uso del sitio en Internet. Hasta
2005, SquareTrade habia resuelto mas de un millon de disputas derivadas de eBay. Actualmente eBay tiene su propio
sistema de resolucion de conflictos en linea bastante exitoso, y en 2010 informé que habia tramitado mas de 60 millones
de controversias”. Wendolyne Nava Gonzales y Jorge Antonio Breceda Pérez, “México en el contexto internacional de
solucion de controversias en linea de comercio electronico”. Anuario mexicano de derecho internacional, 15 (2015): 717-738.

Si se desea conocer sobre el tratamiento judicial que se ha dado en Colombia a las disputas sobre contenido en redes
sociales, blogs y similares, consultar; Omar Alfonso Cardenas Caycedo, “El desarrollo jurisprudencial en Colombia
sobre los derechos constitucionales en la web: estudio de casos relevantes”, Infometric@-serie sociales y humanas, 1 (2018):
243-265.

«Consumers do not need such long and complicated procedures. They want to obtain redress when they consider that
the product or the service they purchased is not satisfactory, most commonly because it is not in conformity with what
they ordered, or for late or failure of delivery. The UNCITRAL opr WG considered that consumer disputes submitted
to state courts are difficult to handle mainly because of the low-value, high-volume claims, and because of the contrast
between the value of the transaction and the high cost of litigation. Consumers need to have a fair redress system, inclu-
ding for cross-border transactions, which will allow any person, whether familiar or unfamiliar with dispute resolution,
to use a simple online mechanism, fast, effective and possibly for no costs. They expect a consumer-friendly service and
interface, as well as to be guided swiftly through an online system. A good example is the settlement process offered by
eBay for consumers’ complaints. If the mechanism is complicated and if the redress system is an arbitration procedure
with all the complications it may entail, the consumers may end up dropping the complaint and the redress. In this
event, the redress system that merchants wanted to offer to consumers would serve no purpose. In addition, consumers
may lose confidence in online transactions». Philippe Miréze, “odr Redress system for consumer disputes. Clafica-
tions, UNCITRAL Works & EU regulation on odr”, International journal of Online Dispute Resolution 1, (2014): 57-69.

Cfr. Immaculada Barral Vifals, “La mediacion y el arbitraje de consumo: explorando sistemas de opr”, Revista de los
Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC. 11 (2010): 1-12.
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caso de EBay, los odr pueden tener sus propios sistemas de ejecucion de la decision a través

de sanciones a la reputacion de los usuarios.’

De manera reciente, el gigante corporativo Facebook Inc. constituy6 el Oversight Board
(https://oversightboard.com/): una junta asesora que se encarga de resolver determinadas
disputas sobre el contenido incorporado en las redes sociales Facebook e Instagram, de cara
a las normas o politicas comunitarias, los valores de la misma e incluso normas de derechos
humanos. El ente, que ya empezo6 su funcionamiento, ha emitido las primeras decisiones en
casos altamente polémicos, contando con la potestad para permitir o excluir contenido en
las plataformas mencionadas. El Oversight Board de Facebook se constituye en un novedoso
ODR, puesto que permite la solucion de disputas en el marco de dos redes sociales, que no
corresponden a temas de consumo, sino al contenido que un usuario puede subir o0 no, y ello
conlleva problemas relativos de libertad de expresion, libertad religiosa, libertad de pensa-
miento, buen nombre, dignidad humana, entre otros.¢

En este capitulo, resultado de investigacion, se explora el funcionamiento del Oversight
Board de Facebook, se ilustran algunas de sus decisiones mas emblematicas y, finalmente, se
proponen algunos interrogantes sobre la forma en que el derecho procesal tradicional debe
enfrentar este tipo de sistemas.

“Los sistemas de valoracion o puntuacion consisten en invitar a los usuarios a que voluntariamente den su opinion
acerca de su grado de satisfaccion con el servicio recibido, a través de puntuaciones. Facilitan informacion estadistica
sobre los datos e indicadores recogidos a partir de las opiniones y valoraciones de los usuarios. A estos fines, los siste-
mas de valoracion hacen uso de algoritmos para procesar dinamicamente tales indicadores de reputacion sobre la base
de las opiniones y valoraciones recibidas. Muchas veces son incorporados por el comerciante en sus webs, aunque en
ocasiones son los propios usuarios los que generan sitios dedicados especificamente a calificar productos y servicios
0 a recopilar opiniones y testimonios”. Aura Esther Vilalta Nicuesa, “Los sistemas reputacionales como mecanismos
de compulsion privada”, en La Resolucién de Conflictos de Consumo: la adaptacion del derecho espaiiol al marco europeo de reso-
lucion alternativa (ADR) y el linea (opr), editado por Fernando Esteban de la Rosa y Ozana Olariu (Pamplona: Thomson
Reuters, 2018), 443-464.

6 El Oversight Board de Facebook cuenta, entre sus normas de funcionamiento, con el acta constitutiva, en cuya introduc-
cion se reconoce, “la tension que existe entre la libertad de expresion y otros derechos en el contexto de una red social,
asi: La libertad de expresion es un derecho humano fundamental. Facebook quiere brindar a las personas la posibilidad
de expresarse a fin de que puedan conectarse, compartir ideas y experiencias, y comprender a los demas. [...] Si bien la
libertad de expresion es de suma importancia, en ocasiones puede entrar en conflicto con la autenticidad, la seguridad,
la privacidad y la dignidad. Ciertas expresiones pueden poner en peligro la capacidad de las personas de decir libre-
mente lo que piensan. Por este motivo, se debe alcanzar un equilibrio entre estas consideraciones. [...] En vista de este
equilibrio, los servicios de internet tienen la responsabilidad de establecer normas sobre lo que se puede o no se puede
compartir en sus plataformas. Dichas normas deben proteger a las personas y su capacidad de expresion, y los limites
impuestos se deben basar en valores especificos que las empresas tienen la obligacion de formular. Para garantizar una
toma de decisiones justa en funcion de normas y valores, los servicios de internet pueden establecer organismos que
se dediquen a supervisar asuntos importantes de expresion y tomar decisiones definitivas independientes”. Oversight
Board, “Acta constitutiva del consejo asesor de contenido”, Oversightboard.com, 8 de junio de 2021.
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9.2 ¢Qué es el Oversight Board de Facebook?

El Oversight Board de Facebook (en adelante oB) nace’ del intento de la compania por otorgar
una instancia independiente que cumpla al menos con dos funciones esenciales: por un lado,
la solucion de disputas que puedan surgir con usuarios por comentarios, publicaciones o
fotografias que cargan a las redes sociales Facebook e Instagram, y, por el otro, realizar re-
comendaciones a la empresa sobre el manejo de sus politicas y normas comunitarias. Segun
el acta constitutiva del oB sus facultades son las siguientes:

1. Solicitar que Facebook proporcione informacién que el Consejo solicite de manera
razonable para llevar a cabo sus deliberaciones de un modo oportuno y transparente.

2. Interpretar las Normas comunitarias de Facebook y otras politicas relevantes (en
conjunto, denominadas “politicas de contenido”) en virtud de los valores que Facebook
formulo.

3. Dar instrucciones a Facebook para aprobar o eliminar contenido.

4. Dar instrucciones a Facebook para sostener o revertir una designacion que condujo

a un resultado en el cumplimiento de las Normas comunitarias.

5. Emitir explicaciones inmediatas por escrito acerca de las decisiones del Consejo.

Ademas, el Consejo puede ofrecer asesoramiento normativo sobre las politicas de con-
tenido de Facebook en funcion de la decisién tomada en cada caso particular o si Facebook
asi lo solicita. E1 Consejo no tendrd otra autoridad ni otras facultades mas alla de las que se
definen expresamente en esta acta.’

La dindmica es la siguiente: un usuario realiza una publicacidén (imagen, video o texto)
que infringe las normas comunitarias de la red social respectiva (Facebook o Instagram);
esta cuenta con mecanismos para restringir la publicacion y tomar una primera decision;
ante la decision, el usuario podrd interponer un recurso de apelacion a fin de que el caso en-
tre a estudio del Oversight Board. una instancia independiente de estudio y del mas alto nivel,

Evelyn Douek relata la historia del oB asi: “Mark Zuckerberg, the Founder and Chief Executive Officer of Facebook, is
engaged in one of the most ambitious constitutional projects of the modem era. On November 15, 2018, he announced
in a blog post that by the end of 2019, Facebook will “create a new way for people to appeal content decisions to an
independent body whose decisions would be transparent and binding. Facebook has since released a “Draft Charter,”
describing the “Oversight Board” as “a body of independent experts who will review Facebook’s most challenging
content decisions - focusing on important and disputed cases.” 2 In an earlier interview, when he first floated the idea,
Zuckerberg analogized the proposed body to a “Supreme Court.”3 Thus, it seems that Zuckerberg is intending to intro-
duce a check and balance into the governance of his sovereign domain of “Facebookistan”. Evelyn Douek, “Facebook’s
Oversight Board: Move Fast with Stable Infrastructure and Humility”, North Carolina Journal of Law & Technology
21, 1 (octubre de 2019): 1-78.

Oversight Board, “Acta constitutiva...”.

Nuevos horizontes en los ODR: el oversight board de Facebook
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que tomard la decision definitiva. El sistema es selectivo, es decir, no todas las apelaciones
entran a estudio, sino que se realiza un procedimiento de revision de casos relevantes.

En un escenario como el propuesto, el primer interrogante que surge es sobre la in-
dependencia que tendria el Oversight Board respecto del gigante corporativo, frente a lo cual
debe aclararse que pretende garantizar a través de un fideicomiso® constituido por Face-
book Inc., tales recursos no son ya de manejo de la compafiia y servirdn unicamente para
el financiamiento del oB."° El fideicomiso, a su vez, cuenta con un equipo del maximo nivel
—nombrado por Facebook— que se encarga de su manejo. Entre los trustee (fiduciario), se
encuentran: Wanda Felton, Kristina Arriaga, Robert Post, Cherine Chalaby, Kate O’'Regan,
y Paul G. Hagga Jr. (chairperson of the trust)."! Los trustee no interfieren en la toma de decisio-
nes ni en el tramite de los casos, pero si confirman a los miembros del oB propiamente dicho

seleccionados por el comité de membresia.'?

®  Para conocer del fideicomiso y su vision desde la doctrina ver: Kate Klonick, “The Facebook Oversight Board: Crea-
ting an Independent Institution to Adjudicate Online Free Expression”, Yale Law Journal 129, 8 (junio de 2020): 2418-
2499.

10 Desde el acta constitutiva se define el funcionamiento del oB a través del fideicomiso otorgando: (i) un alcance: “El fidei-
comiso garantizard que haya gobernanza y responsabilidad, y se asegurara de que el Consejo cumpla con el propdsito
estipulado.» (ii) relacion con Facebook: El fideicomiso recibird financiacion de Facebook, y los fiduciarios actuaran de
acuerdo con sus obligaciones fiduciarias. Facebook designara a fiduciarios independientes; (iii) Los fiduciarios manten-
dran y aprobaran el presupuesto operativo del Consejo, incluida la compensacion a los miembros, la administracion y
otras necesidades. Los fiduciarios designaran formalmente a los miembros y, de ser necesario, los removeran si no cum-
plen con el Codigo de conducta del Consejo.” Oversight Board, “Acta constitutiva...”. Posteriormente, en los estatutos
(bylaws) del oB se reafirma la importancia del fideicomiso, en el articulo 4 seccion 1 (Trust Structure), seccion 1.1 (structure),
seccion 1.2 (Trustee Composition and Size) se puede apreciar lo siguiente: “The trust will ensure governance and accoun-
tability, as well as the board’s adherence to its stated purpose. Facebook will appoint independent trustees [...] The trust
carries out its purpose through the LLC, whose managers are the trustees of the trust. The LLC will enter into contracts
(including a service agreement with each board member), pay compensation and other operating expenses of the board,
and employ administrative staff53 to support the board’s operations [...] The trust will be comprised of at least three and
no more than eleven individual trustees and one corporate trustee who will be selected by Facebook. The trustees will
be responsible for confirming future board members and ensuring that the board is operating according to its purpose
and its governing documents. The trust will not have a role in reviewing cases or interfere with the board’s exercise of its
independent judgment on substantive content issues. The administration will provide support to the board in connection
with reviewing cases, but will not interfere with the board’s exercise of independent judgment on substantive content
issues.” Oversight Board, “Estatutos (Oversight Board Bylaws)”, Oversightboard.com, 8 de junio de 2021.

I Oversight Board, “Fiduciarios”, Oversightboard.com, 8 de junio de 2021.

2. Lo cual se deja claro en los estatutos del oB articulo 4 seccion 1.2: “The trust will be comprised of at least three and no
more than eleven individual trustees and one corporate trustee who will be selected by Facebook. The trustees will be
responsible for confirming future board members and ensuring that the board is operating according to its purpose and
its governing documents. The trust will not have a role in reviewing cases or interfere with the board’s exercise of its in-
dependent judgment on substantive content issues. The administration will provide support to the board in connection
with reviewing cases, but will not interfere with the board’s exercise of independent judgment on substantive content
issues”. Oversight Board, “Estatutos...”.
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El oB como tal es el organismo que se encarga de la decision de los casos. Estd inte-
grado por un total de cuarenta miembros, de los cuales hasta el momento se han nombrado
a veinte, asi:13 Catalina Botero Marino (Colombia—profesora universitaria), Emir Palmor
(Israel-profesora universitaria), Helle Thorning-Schmidt (Dinamarca—ex primera ministra
de Dinamarca), Alan Rusbridger (Reino Unido—Director del Lady Margaret Hall), Andras
Sajoé (Hungria—profesor universitario y ex magistrado del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos), Evelyn Aswad (ee.uu. profesora universitaria), Tawakkol Karman (Yemen—Pre-
mio Nobel de Paz), Julie Owono (Camerun y Francia—Directora ejecutiva Internet Sans
Frontiéres), Endy Bayuni (Indonesia-The Jakarta Post), John Samples (ee.uu—Instituto
Cato), Katherin Chen (Taiwan—profesora universitaria), Ronaldo Lemos (Brasil-profesor
universitario), Maina Kiai (Kenia—Human Rights Watch), Jamal Greene (ee.uu.— profesor
universitario), Afia Asantewaa Asare-Kyei (Senegal y Ghana—Open Society Initiative for
West Africa), Nighat Dad (Pakistan — Digital Rights Foundation), Nicolas Suzor (Australia—
profesor universitario), Sudhir Krishnaswamy (India—vicerrector Universidad de la India),
Michael McConnell (ee.uu.—profesor universitario y ex juez), Suzanne Nossel (ee.uu.—ceo de
PEN América).

Respecto de la composicion del oB deben resaltarse varios aspectos: (i) se trata, sin
duda, de un panel de primer nivel en el que se encuentran personalidades académicas, po-
liticas, juridicas, activistas de derechos humanos, periodistas, entre otros, lo que permite
inferir que las decisiones seran ponderadas y argumentadas; (ii) el panel es participativo en
cuanto a género y region del mundo,14 no obstante es evidente que Estados Unidos —con
cinco miembros— es el pais con la mayor representacion y el inico que cuenta con varios
miembros en el 0B. Si bien Facebook tiene asiento en dicho pais y gran parte de sus usuarios
también, es claro que el 0B puede avanzar hacia una participacién mas abierta a otras nacio-
nalidades; (ii1) el oB cuenta con miembros con formacion juridica, pero no se limita a ello,
por el contrario, varios de sus miembros ejercen otras profesiones; (iv) existe una importante

presencia del sector de la academia.

3 Cfr. Oversight Board, “Miembros”, Oversightboard.com, 8 de junio de 2021.

¥ Los estatutos del Oversight Board cuentan con una normatividad expresa en materia de equilibrio geografico
(geographic balance) (seccion 1.4.1. articulo 1): “At all times the board must include a globally diverse set of
members, given the needs of panel composition”. Oversight Board, “Estatutos...”. Norma en la que ademas se
aclara que siempre debe existir representacion de las siguientes regiones: (i) Estados Unidos y Canada, (ii) Latino-
américa y el Caribe, (iii) Europa, (iv) Africa Sub-sahariana, (v) Oriente medio y norte de Africa, (vi) Asia central
y meridional; (vii) Asia-pacifico y Oceania.
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9.3 ¢Cuales son los principios que gobierna el Oversight Board
de Facebook Inc.?

El 0B se asienta sobre unos principios basicos. En primer lugar, la independencia, la cual,
segun la pagina oficial del panel, se entiende asi:

La independencia de criterio del Consejo es fundamental para su funcionamiento. Se
selecciona cuidadosamente a los miembros del Consejo por la diversidad de sus conoci-
mientos y la calidad de sus decisiones. Para garantizar la independencia de su proceso de
toma de decisiones, tanto el Consejo como su 6rgano administrativo estan financiados
por un fideicomiso independiente y se encuentran respaldados por una empresa inde-
pendiente, separada de la empresa Facebook. La estructura, las responsabilidades, la
finalidad y la relacién del Consejo con Facebook se detallan en el Acta constitutiva del
Consejo asesor de contenido.!

El segundo principio es el de competencia, esto es, el 0B no es decorativo sino que, por
el contrario, tiene ciertas competencias respetadas por la compaiiia, tales como decidir sobre
la permanencia o no de un determinado contenido de manera vinculante!® para Facebook
e Instagram, salvo que la decisidon implique alguna vulneracion de la ley; como si ello fuera
poco, el oB puede, ademas, hacer recomendaciones y observaciones a las normas y politicas

comunitarias, las cuales si son de voluntaria adopcion.

El tercer principio es el de accesibilidad sobre el cual se afirma en la pagina oficial del
oB: “Las personas podran apelar las decisiones de contenido de Facebook e Instagram ante
el Consejo. Cualquier persona cuyo contenido el Consejo seleccione para revision tendra la
posibilidad de compartir una declaracion en la que exponga su postura”.!”

Finalmente, el cuarto principio es el de transparencia que se garantiza a través de la
publicaciéon de las decisiones del 0B en su sitio web para consulta publica e informes anuales

5 Oversight Board, “Inicio”, Oversightboard.com, 8 de junio de 2021.

16 Elarticulo 2 de los estatutos reafirma el compromiso de Facebook con las decisiones del oB: “Facebook will commit to
the board’s independent oversight on content decisions, and it will fund the trust and appoint trustees” y mas adelante
en la seccion 2.3 del mismo articulo se deja claro que las decisiones son vinculantes para Facebook y no optativas:
“The board’s resolution on each case will be binding on Facebook, unless implementation of a resolution could violate
the law, while the policy advisory statement from the board will be considered as a recommendation. On both content
decisions and policy advice, Facebook will publicly disclose the action it takes in response to the board’s decision”.
Oversight Board, “Estatutos...”.

7" Qversight Board, “Inicio”.
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sobre su trabajo.'® Las decisiones del oB son fundamentadas y se exponen abiertamente sus

razones o argumentos.

9.4 ¢Como es el funcionamiento del Oversight Board?

El funcionamiento del oB parte de un contenido o publicacién que es cargada por un usuario
a las redes Facebook o Instagram, y que es detectado como violatorio de las normas, poli-
ticas o valores comunitarios de la respectiva red social (ej. una fotografia con desnudos), o
bien es denunciado por otros usuarios por el mismo motivo; la primera revision la hace la
red social y puede permitir o excluir el contenido, una vez adoptada la decision, la persona
afectada puede interponer una apelacion ante el 0B, para lo cual cuenta con el término de
quince dias contados desde la primera respuesta de la red.

Por contenido debe entenderse comentarios, imagenes, frases, videos, memes, etc., que
se hayan publicado en las redes sociales Facebook o Instagram. Existe cierto contenido que
de manera expresa no puede llevarse al conocimiento del 0B, tal como se observa en el arti-
culo 2 seccion 1.2.1. de los estatutos,!® bajo tres criterios: (i) tipo de contenido: publicado a
través del mercado, eventos para recaudar fondos, el aplicativo de citas de Facebook, mensa-
jes 'y spam; (ii) tipo de decision: aquellas que tengan que ver con afectaciones a la propiedad
intelectual o en las que la red social deba cumplir obligaciones legales; (ii1) servicios: no
queda incluido en las atribuciones del 0B otros servicios de la compainia como WhatsApp,
Messenger, Instagram Direct y Oculus.

En este punto es importante aclarar que el oB no tramita todas las apelaciones que se
interpongan, pues seria una labor imposible en una red social con mas de 2400 millones de
usuarios, sino que se realiza una escogencia de los casos mas relevantes o emblematicos, para

lo cual se cuenta con un comité dentro del mismo 0B20 que utiliza unos criterios publicos

18 Sobre el informe anual, el articulo 1 seccion 4 de los estatutos del 08, lo contempla como parte de las obligaciones requeri-
das para alcanzar transparencia en el funcionamiento de la figura, el informe debe publicarse en el sitio web del 0B y con-
tener una informacion minima asi: (i) nimero y tipo de casos, resumen de decisiones y de recomendaciones; (ii) desglose
por region, referencia y plataforma (Facebook vs Instagram); (iii) analisis sobre la consideracion de los derechos humanos
en las decisiones; (iv) implementacion por Facebook de las decisiones. Cfr. Oversight Board, “Estatutos...”.

¥ Ibid.

20 FEl oB cuenta con un Comité de Seleccion de Casos (regulado en el articulo 1 seccion 1.2.1 de los Estatutos) bajo los
siguientes parametros: “Members of the case selection committee will serve three month terms on a rotating basis. Co-
chairs will rotate leadership of this committee every three months. The case selection committee will set criteria (e.g.
importance and precedential impact) for the cases that the board will prioritize and select for review, which may change
over time. Decisions of the committee will be by majority vote, subject to override by a majority vote of the full board.
The case selection committee will document its selection criteria, as well as the volume and types of cases that: Face-
book has submitted; people have submitted; and the board has selected for review”. Oversight Board, “Estatutos...”.
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(Overarching Criteria for Case Selection)*' y adopta la decisién por mayoria de votos.?? Siguiendo
la l6gica de los odr de brindar una respuesta agil, el procedimiento desde la primera decision
de Facebook hasta la implementacion de la decision por el oB —pasando por apelacidn, se-
leccion, discusion, decision, implementacion— no debe tardar mas de noventa dias.??

Una vez se ha seleccionado un caso,?** las partes pueden presentar sus consideraciones
y luego se conforma un panel de cinco miembros del 0B quienes realizan el estudio respectivo
—cuatro miembros al azar y un miembro de la regién donde la publicacion genera mas
impacto—?° y adoptan la decision por mayoria, que se presenta al 0B en pleno para su revision,
pudiendo aceptarla o solicitar la conformacién de otro panel de cinco miembros para un
segundo proyecto. Las deliberaciones son secretas.? Si la decision es aceptada por el pleno
se comunica a las partes, a Facebook y se publica en el sitio web del oB (oversightboard.com).
El oB también puede pedir la opinidon de expertos en la materia (académicos, lingiistas,
investigadores), en una figura que recuerda en cierto modo la figura del amicus curiae usada
por algunas cortes.

La decision del oB es muy parecida a una sentencia —sin que llegue a constituir una,
por supuesto— que incluye: la determinacion sobre el contenido, justificacion de la decision,
optativamente tendra el asesoramiento o recomendaciones sobre las politicas de la platafor-
ma; finalmente, las opiniones disidentes de los miembros en caso de que la decision no se

tome de forma unanime.?’

Los criterios son los siguientes: “The overarching criteria are set by the Board annually. [...] The Oversight Board will
select cases for review that raise important issues pertaining to respect for freedom of expression and other human rights
and/or the implementation of Facebook’s Community Standards and Values. [...] These cases will be of critical impor-
tance to public discourse, directly or indirectly affect a substantial number of individuals, and/or raise questions about
Facebook’s policies. [...] These cases will reflect the user base of Facebook and ensure regional and linguistic diversity”

Oversight Board; “Overarching Criteria for Case Selection”, Quersightboard.com, 8 de junio de 2021.
2 Ver articulo 1 seccion 3.1.2 de los estatutos del Os. Cfr. Oversight Board, “Estatutos...”.

2 Ver articulo 1 seccion 3.1. de los estatutos del Os. Ibid.

% La seleccion de casos no esta exenta de criticas, dado los impresionantes volimenes de publicaciones que existen,

resulta abrumador el nimero de casos que no se tramitan. “Many commenters expressed concern that whether or
not the Board was a good idea, it simply would not work in practice. Their chief concern was scale. In the second and
third quarters of 2019, 30.8 million pieces of content remained down even after appeal. This equates to approximately
170,000 pieces of content per day that would be potentially eligible for Board review.405 Even if just one percent of
those cases were appealed, that would still amount to around 1,700 cases a day. This is a daunting number of cases
to process by a Selection Committee that forms a subset of an eleven-to-forty-person Board, even with staff support.
Meaningfully processing the volume of cases submitted will be challenging - especially given the timeline of ninety
days from filing to decision on appeal”. Klonick, “The Facebook Oversight...”.

% Ver articulo 1 seccién 3.1.3 de los estatutos del Os. Cfr. Oversight Board, “Estatutos...”.
% Ver articulo 1 seccion 3.1.6 de los estatutos del Os. Ibid.

27 Ver articulo 1 seccion 3.1.7 de los estatutos del Os. Ibid.
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La decision es vinculante para Facebook —salvo que implique la vulneraciéon de una
ley en el sentido tradicional del término— y debera darle aplicacidn, tanto para permitir o
para excluir el contenido examinado.?® Ademas, como ya se indico, la decision puede venir
acompainada de recomendaciones para que Facebook mejore sus politicas internas, estas con
caracter optativo. La decision debe cumplirse en el término de 7 dias.

Finalmente, Facebook —entendido como compania— cuenta con un procedimiento
expedito o exprés para someter un caso al Oversight Board, bastando para ello su envio oficial
por considerarlo de interés, evento en el cual no se somete al comité de seleccidon de casos,
sino que pasa directamente y de manera obligatoria a estudio de un panel de decision.?

9.5 ¢El Oversight Board de Facebook es un ODR?

El punto crucial sobre el cual debatir es el de la naturaleza juridica del oB. ;Es solo la clausu-
la de un contrato?, ;un nuevo invento de los gigantes tecnolégicos para mejorar su imagen y
por ello se trata solo de un producto de marketing digital?, jes una suerte de tribunal supre-
mo al interior de la red?, jes un fenémeno de justicia digital o un opr?

Lo primero que debe advertirse es que el 0B es un MASC/ADR (método alternativo de so-
lucién de conflictos/Alternative Dispute Resolution),* toda vez que no tiene un caracter judicial

% Elarticulo 1, seccion 3.2. deja claros ciertas obligaciones de traduccion y publicidad de la decision: “Once approved for
release, the administration will approve the publication of the final decision on the board’s website [...] The adminis-
tration will promptly notify the person(s) involved and Facebook of the board’s decision within three (3) business days.
The board will publish its decision as soon as it is complete. The administration will then translate each decision into
the board’s official languages within twenty-one (21) days so that the decision will be available on the board’s website
for review in these languages as well”. Ibid.

¥ Este mecanismo se encuentra regulado en la seccion 2 articulo 2 de los estatutos del OB. Ibid.

% No obstante, algunos autores resaltan que la intencion de Zuckerberg era distanciarse de sistemas opRr tradicionales para
presentar al Oversight Board como un sistema mucho mas sofisticado y relevante: “The matter should not be oversta-
ted-Zuckerberg is not recreating liberal democratic governance. He is not subjecting himself or his role to democratic
accountability. But the FOB initiative is in keeping with Zuckerberg’s long-standing pronouncements that Facebook
is “more like a government than a traditional company. ‘ By initially referring to the FOB as a “Supreme Court” and
calling its rules of operation a “Charter,” for example, Zuckerberg is implicitly distinguishing the FOB from other,
more well-known forms of online dispute resolution (odr) such as eBay’s Resolution Center. “The message is that this is
not ordinary commercial customer relations management; this is something grander. And the distinction is accurate.
While most odr systems are directed at resolving disputes between two private parties (such as a buyer and seller), the
FOB will be resolving disputes more analogous to public law. The disputes it will hear will revolve around the exercise
of power by the “government” of Facebook. In making decisions about the rules in what has become a key channel
of public discourse, the FOB’s decisions will also need to take into account a broader conception of the “public inter-
est,” rather than the mere resolution of the immediate dispute before it. So, while many of these other odr systems are
increasingly looking to automate processes and displace human dispute handlers, the FOB looks to reintroduce and
elevate the human component, recalling more conventional offline dispute resolution bodies”. Douek, “Facebook’s
Oversight”.
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ni vinculos con juzgados o tribunales de pais alguno. De ahi que, de entrada, deba dejarse en
claro que las decisiones del oB no son sentencias judiciales, ni el 0B es un tribunal tradicional,
ni mucho menos puede atribuirse consecuencias tipicas de una sentencia comun tal y como
la cosa juzgada o la posibilidad de ejecutarse mas alla de la misma plataforma o red social.

Siguiendo con lo expuesto, si se entiende por justicia digital® los servicios de justicia
tradicional orientados o prestados con auxilio de las Tic,*? es claro que el 0B no es un feno-
meno de justicia digital; puesto que esta hace referencia a la labor de juzgados, tribunales y
abogados litigantes con el uso de herramientas digitales.

Los obr (online dispute resolution) son sistemas de solucion de disputas en linea mucho
mas cercanos a los MASC/ADR, en los cuales se pueden incluir servicios de conciliacion o ar-
bitraje virtual, y plataformas especialmente desarrolladas para funcionar en ciertos servicios
0 paginas web, como el caso emblematico del centro de resolucion de diferencias de EBay, el
cual hace uso de la mediacion solo para disputas surgidas entre vendedores y compradores
de su sitio. Los odr suelen incluir etapas automatizadas de funcionamiento, en las cuales el
sistema opera sin intervencion humana, tratando de que las partes alcancen un acuerdo y el
conflicto termine.

En la Unidén Europea (ue) se gestd un odr bajo el amparo del Reglamento ue 524/2013
que puso a disposicidon de los usuarios una plataforma que permite solucionar conflictos en-
tre empresarios y consumidores del mercado comun (https://ec.europa.eu/consumers/odr).
El usuario se registra, presenta la reclamacion, las partes involucradas son contactadas y se
pone a su servicio un listado de entidades acreditadas en la solucion de conflictos ante la ue,

la cual continta con el caso hasta lograr una mediacion o una decision arbitral.

En Colombia se resalta la experiencia de la plataforma SIC FACILITA autorizada por
la Superintendencia de Industria y Comercio®, que sin duda se constituye como el primer
odr institucional del pais. Su estructura de funcionamiento gira en torno al contrato de tran-
saccion: el empresario voluntariamente se registra en el aplicativo, una vez surge una disputa
de consumo el consumidor puede presentar su reclamacion a través del sistema, el cual a su

“De este modo nace el concepto de e- Justicia, que por tanto se podria definir como el gobierno electronico especiali-
zado en temas juridicos o la inclusion del uso de las tecnologias del conocimiento e informacién en la Administracion
de Justicia. La e-justicia supone el uso de una pluralidad de instrumentos y canales tecnologicos a la hora de impartir
justicia”. Federico Bueno de Mata, “E-justicia: hacia una nueva forma de entender la justicia”, Revista Internacional de
Estudios en Derecho Procesal y Arbitraje, 1 (2010): 1-10.

2 Cfr. José Faustino Arango Escamez. “Ciberjusticia, un acercamiento a su estudio como buena practica en la labor
judicial”, en Memoria del Primer Encuentro Nacional de Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito, sobre buenas practicas para
la imparticion de justicia. https://www.ijf.cjf.gob.mx/publicrecientes/2019/lerEncuentro/50%20Jose%20Faustino%20
Arango%20Escamez.pdf

3 Super Intendencia de Industria y Comercio, “SIC FACILITA” (Colombia: Web https://sicfacilita.sic.gov.co/

SICFacilita/index.xhtml, 2021).
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vez es utilizado por la SIC para orientar a las partes y llevarlos a la solucion amistosa la cual
se plasma en un contrato de transaccion, instrumento que, bajo la legislacion colombiana,
hace transito a cosa juzgada y permite su ejecucion a través del proceso ejecutivo reglado en
el articulo 422 y siguientes del Cddigo General del Proceso.

Explorado el concepto de odr resulta evidente que el oB encuadra como un ejemplo de
aquellos, por las siguientes razones: (i) se trata de un método alterno de solucion de disputas;
(11) es creado especificamente para una determinada expresion digital, en este caso, para las
redes sociales Facebook e Instagram; (ii1) es un sistema multilengua, caracteristica tipica
de los odr;** (iv) es un sistema que no esta atado a una legislacion, jurisdiccion o institucion
gubernamental determinada, sino que se trata de una expresion digital con alcance global,
donde se use las redes sociales vinculadas; (v) es un mecanismo enteramente en linea que
versa sobre disputas propias del universo digital (contenido en redes sociales); (vi) no requiere
de representacion de abogados para su uso; (vii) esta destinado al usuario promedio de la pla-
taforma y no cuenta con mecanismos especiales de acceso; (viii) sus normas de trabajo son las
politicas o normas comunitarias de las redes sociales vinculadas, no las leyes de un pais deter-
minado; (1x) su uso no implica costes para el usuario de la red social, el pago esta garantizado
por el fideicomiso constituido por Facebook; (x) los terceros que intervienen en el conflicto
son neutrales, imparciales y altamente calificados; (xi) el oB suple la carencia de un juez o
tribunal internacional al cual presentar demandas por contenidos en redes sociales, sumado
a las dificultades que tienen los jueces domésticos o tradicionales para lograr el cumplimiento
de sus sentencias cuando el autor del contenido se encuentra fuera de su jurisdiccion.

Las consideraciones antecedentes permiten concluir que el oB de Facebook es un odr;
no obstante, abre nuevos horizontes al generar innovaciones impresionantes en el campo de
la solucion de disputas como las siguientes: (i) es el primer odr que trata temas de derechos
humanos como libertad de expresidon, dignidad humana, buen nombre, libertad religiosa,
entre otros, demostrando que la figura va mas alla de las pequefias causas (small claims)* o
de asuntos de consumo; (ii) es un odr que, en lugar de acudir a la figura de un tercero neutral
para cada caso, cuenta con un panel organizado de primer nivel, con un sistema mas pareci-
do a una corte tradicional; (iii) el sistema del oB tiene una modalidad selectiva de los casos,
luego no llegan al panel la totalidad de apelaciones —lo que tornaria el sistema poco practi-
co—, sino aquellos que cuentan con ciertos criterios de relevancia; (iv) el oB tiene la potestad
de recomendar cambios en las politicas y normas comunitarias de Facebook e Instagram; (v)

3 Ejemplos emblematicos de opr multilengua, son los odr en la modalidad de arbitraje de algunas Juntas Arbitrales de

Consumo en Espafia que ofrecen sus servicios en euskera o catalan. Igualmente, la doctrina resalta la odr multilengua
en el mundo anglosajon como Youstice Cfr. Catalan Chamorro, “El acceso de justicia de consumidores...”.

%5 Cfr. Wolfang Hau, “Las pequefias causas en el proceso civil: tribunales, vias procesales (tracks) y procedimientos de
escasa cuantia”. Revista Italo-Espafiola de Derecho Procesal, 1 (2019): 1-34.
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las decisiones del OB se soportan argumentativamente de manera muy similar a una senten-
cia tradicional, con razones que recogen las politicas y normas comunitarias de Facebook o
Instagram, o bien instrumentos de derechos humanos en el &mbito internacional; (vi) se tra-
ta de un servicio gratuito y de obligatorio cumplimiento para las redes sociales involucradas,
asi como el cardcter de sus decisiones, garantizando con ello un sistema eficaz de solucion
de controversias en linea; (vii) la estructura, los estatutos y la carta de compromiso del oB
garantizan el cumplimiento de la decision al interior de las redes sociales, lo cual soluciona
el problema de la ejecutabilidad de la decision; (viii) en lugar de automatizar la decision, se

resalta el componente humano del panel como instancia que tiene el control.*

9.6 Algunos casos emblematicos

El Oversight Board empezo6 a funcionar de forma oficial el 22 de octubre de 2020 y rapidamen-
te comenzo la publicacion de sus decisiones en el sitio web. De este modo, y a la fecha de ela-
boracion de este trabajo académico, el oB habia publicado un total de doce decisiones sobre
diferentes temas. A continuacion, se hace una presentacion de cuatro casos emblematicos.

En el caso 2020-005-FB-UA se discuti6 acerca de una publicacién en la cual se hizo
una cita incorrectamente atribuida a Joseph Goebbels’’ —el tristemente célebre jerarca de
la Alemania nazi— frente a lo cual Facebook eliminé la publicacion bajo el argumento de
que se trataba de apologia a una persona potencialmente peligrosa para la compafiia. El oB
anul6 la decisién puesto que no encontrd apologia a las actividades propias del nazismo,
sino todo lo contrario —una critica a las actitudes de un determinado gobierno—, sumado
a que el listado de personalidades peligrosas para Facebook no habia sido publicado, conclu-
yendo que el contenido debia mantenerse en linea. El oB recomendé publicar el listado de
personas peligrosas para la compaiia.

La decision en comento (2020-005-FB-UA) es una muestra clara del doble caracter o
tipo de decisiones que maneja el 0B; por un lado, resolvié la disputa —anul6 la decision de la
red social y por ende el contenido volvio a estar disponible en linea— vy, por el otro, brindo
recomendaciones para la mejora del servicio prestado.

Punto que ha sido resaltado por varios autores como algo que contraviene lo que normalmente ocurre en los ODR: siste-
mas automatizados de mediacion. Crr. DouEk, “Facebook’s Oversight...”.

“La cita, en inglés, decia que los argumentos no deben apelar al intelecto, sino a las emociones y los instintos. Afirmaba
que la verdad no importa, sino que estd subordinada a las tacticas y la psicologia. La publicacion no mostraba fotos
de Joseph Goebbels ni simbolos nazis. En su declaracion ante el Consejo, el usuario afirmé que su intencion era com-
parar el sentimiento plasmado en la cita con la presidencia de Donald Trump”. Oversight Board, “Decision del caso
2020-005-FB-UA (FB-2RDRCAVQ)”, Oversightboard.com, 8 de junio de 2020.
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Resulta interesante resaltar que en esta decision el 0B citd, como tres tipos de fuentes
normativas: (i) las normas comunitarias de Facebook, (ii) los valores de Facebook y (iii)
normas pertinentes a derechos humanos. En este ultimo aparte —el referido a derechos
humanos— se citaron varios instrumentos:*® Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos de la onu, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, informes
del relator especial de la onu sobre libertad de opinion, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial, entre otras.

Un segundo caso emblematico es el resuelto con el nimero 2020-004-16-UA, referen-
te a una fotografia publicada en Instagram, con ocasidon de una campafia contra el cancer
de mama, en la que se apreciaba el pezén femenino con el fin de mostrar los sintomas mas
comunes de la enfermedad para facilitar su deteccion. La plataforma, como primera inter-
vencion, elimind de manera automatizada el contenido por vulnerar las reglas comunitarias

sobre desnudos de la red social, los cuales se encuentran prohibidos.*

El oB anul6 la decision de la red social y ordend que se restaure la publicacion. Las
razones giraron en torno a varios argumentos,*’ siendo el primero el contexto de la publica-
cion, en la cual el desnudo no tiene fines pornograficos, sino objetivos claramente altruistas,
en el sentido de promocionar la prevencion y proteccion frente al cancer de mama. En se-
gundo punto, se citaron varios instrumentos juridicos a saber: Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos de la onu, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion de la mujer
(cedaw) y la Convencion sobre los derechos del nifio, entre otras. En tercer lugar, se rescata
el analisis en materia de derechos, en el cual se planted un test que incluy6 tres puntos: lega-
lidad, fin legitimo, necesidad y proporcionalidad, igualdad y no discriminacion.

En el caso 2021-005-FB-UA se analiz6é una publicacién con el famoso meme de los
dos botones, una imagen donde un personaje se nota nervioso porque no sabe que boton
apretar, y dos botones rojos como opciones.*! La publicacion giraba en torno a la posicion
del Estado turco frente a aceptar o no el genocidio del pueblo armenio.*> Facebook elimind

% Ibid.
% Oversight Board, “Decision del caso 2020-004-IG-UA (IG-7THR3SI1) del 28 de enero de 20217, Oversightboard.com, 8
de junio de 2020.

40 Cfr. Ibidem.

4 Cfr. Oversight Board, “Decision del caso 2021-005-FB-UA (FB-RZL57QHJ) del 20 de mayo de 2021, Oversightboard.
com, 8 de junio de 2020.

2 “Un meme es un elemento multimedia que suele ser humoristico y se difunde rapidamente en internet. Este mostraba

el mismo personaje de dibujo animado en pantalla dividida del meme original, pero el rostro del personaje se sustituyd
por una bandera turca. El personaje de dibujo animado tenia la mano derecha sobre la cabeza y parecia estar sudando.
Encima del personaje, en la otra mitad de la pantalla dividida, habia dos botones rojos con las afirmaciones correspon-
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la publicacion por considerar que incorporaba lenguaje de odio en contra de los armenios;
sin embargo, el 0B anul6 la decision y ordeno que la publicacion se mantenga en la red social.

Deja entrever los elementos participativos en la construccidén de la decision, el hecho
de que el oB:

recibid 23 comentarios publicos relacionados con este caso. Cuatro de ellos procedian
de Europa; uno, de Oriente Medio y Africa septentrional; y 18, de Canada y los Estados
Unidos. [...] El Consejo recibi6 comentarios de partes directamente vinculadas con los
temas de interés de este caso, entre ellas, de un descendiente de victimas del genocidio
armenio, de organizaciones que estudian la naturaleza, y las causas y consecuencias del
genocidio, asi como de un exmoderador de contenido.*?

En el caso en mencidn, el oB analizé la excepcidon de la satira, puesto que el meme
podia interpretarse como una critica al Estado turco por no reconocer el genocidio del
pueblo armenio;* de esta forma, se crea conciencia —justamente— sobre el odio a deter-
minadas etnias. El oB cit6 a la Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicas, entre
otros instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, junto con un test en
el cual analizo la legalidad, el fin legitimo, la necesidad y la proporcionalidad; y, final-
mente, brind6 o gestd un asesoramiento normativo a la plataforma sobre las reglas que
deberian incorporarse a futuro.

La cuarta y tultima decisiéon que aqui se analiza es la 2021-001-FB-FBR, referente a
la suspension de la cuenta de Facebook que se realiz6 al expresidente Donald Trump,* por
los hechos ocurridos en torno a la toma del capitolio de los Estados Unidos. El oB encontro
justificada la suspension a la cuenta en las dos redes sociales del exmandatario, toda vez
que viol6 varias normas que a su vez elogiaban acontecimientos infractores de las politi-
cas comunitarias de la red social; no obstante, el oB planted que no resultaba apropiado

suspender la cuenta indefinidamente, sino que debia reexaminarse, en el término de seis

dientes en inglés: “The Armenian Genocide is a lie” (El genocidio armenio es una mentira) y “The Armenians were
terrorists that deserved it” (Los armenios eran terroristas que se lo merecian). Antes del meme aparecia el emoji de
“cara pensante””. Oversight Board, “Decision del caso 2021-005-FB-UA (FB-RZL57QHJ) del 20 de mayo de 2021”,
Oversightboard.com, 8 de junio de 2020.

# Tbid.

4 “En la seccidén de “contenido que no se puede publicar” de la politica sobre lenguaje que incita al odio, Facebook pro-
hibe “burlarse del concepto de crimenes de odio, de eventos de este tipo o de sus victimas, incluso si no aparece una
persona real en una imagen”. Sin embargo, una mayoria del Consejo afirmo que la intencién del usuario no era burlarse
de las victimas de los eventos que se mencionan en la afirmacion, sino usar el meme en forma de satira como critica de
la afirmacion en cuestion. Para la minoria, no quedo demasiado clara la intencién del usuario. Este podria compartir
el contenido para apoyar la afirmacion, no para refutarla”. Ibid.

4 Cfr. Oversight Board, “Decision del caso 2021-001-FB-FBR (FB-691QAMHJ) del 5 de mayo de 2021, Oversightboard.
com, 8 de junio de 2020.
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meses, el tiempo de la sancion. En esta decision se observa un sistema de precedente au-
torizado por los estatutos, en el cual el oB tiene en cuenta posiciones fijadas en anteriores

pronunciamientos asi:

Con respecto a las penalizaciones por infracciones, las Normas comunitarias y la in-
formacion relacionada sobre restricciones de cuentas estan publicadas en varias fuentes,
incluidas las Condiciones del servicio, la introduccion a las Normas comunitarias, la
norma comunitaria sobre integridad de la cuenta y autenticidad de identidad, Facebook
Newsroom y el servicio de ayuda de Facebook. Como se observo en el caso 2020-006-FB-
FBR, el Consejo reitera que la diversidad de reglas aplicables dificulta a los usuarios en-
tender por qué y cudndo Facebook restringe cuentas, y genera preocupaciones relativas
a la legalidad.*

La decision sin duda constituye un hito en la historia del o, de Facebook y de la po-
litica norteamericana. Es llamativo que la relacion entre las redes sociales con el presidente
norteamericano haya sido decidida por el Oversight Board, 1o que recalca lo novedoso e intré-
pido de la figura, asi como los poderes —y con ello, los peligros— que encarna.

9.7 Interrogantes procesales en torno al Oversight Board de
Facebook

El oB de Facebook genera una serie de interrogantes desde la perspectiva procesalista que
deben ser abordados o, al menos, planteados. La primera inquietud surge de determinar si
se trata de un arbitraje; la respuesta parece —en principio— negativa. El 0B no coincide con
las formas tradicionales del arbitraje, en las cuales existe un pacto arbitral y una parte puede
presentar una demanda en contra de la otra suscriptora del acuerdo; en cambio, en el 0B se
trata de una suerte de apelacion frente a la decisién de Facebook o Instagram y que, en todo
caso, queda sometida a la voluntad del panel seleccionar el caso para su revision, no siendo
obligatorio su tratamiento. Notese que, mientras en un arbitraje existe un auténtico ejercicio
del derecho a accionar, en el 0B no se presenta tal fendmeno y, ademas, en el arbitraje el tri-
bunal debe asumir el caso —siempre que cuente con competencia para ello dentro de los lin-
deros del pacto— y en el 0B el tramite esta sometido a que la apelacion resulte seleccionada.

La postura que aqui se defiende segun la cual el 0B no es un tramite arbitral se ve ade-
mas corroborada, en la medida en que la decisiéon del mismo no se describe como un laudo
ni mucho menos queda sometida a la exigencia de homologacién o reconocimiento reglada
por la Convencion de Nueva York de 1958. Todo lo contrario: la decisién del oB se cumple

4 Oversight Board, “Decision del caso 2021-001-FB-FBR (FB-691QAMHJ) del 5 de mayo de 2021”7, Oversightboard.com,
8 de junio de 2020.
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por la plataforma sin necesidad de homologacion ni ratificacién por entidad estatal alguna,
sumado a que tiene capacidad de cumplimiento frente a usuarios ubicados en cualquier par-

te del mundo donde la red tenga acceso.

Un segundo interrogante que surge es la naturaleza de la decisién adoptada por el
oB: /laudo?, jsentencia?, jcontrato? En términos generales resulta complejo enmarcar las de-
cisiones emanadas del oB de Facebook en los tradicionales conceptos juridicos propios de
la justicia ordinaria o de los métodos alternativos de solucion de conflictos (MASC/ADR) ya
conocidos (arbitraje, conciliacidon, mediacion, etc.); maxime cuando se observa, al revisar
las mas recientes decisiones del 0B, que se realiza una argumentacién altamente razonada e
incluso apalancada en la aplicacion de instrumentos internacionales en materia de derechos

humanos que tienen un aire mas similar a las sentencias de cortes internacionales.

En este punto, y siguiendo la tesis expuesta aqui de que el 0B no es arbitraje, es nece-
sario concluir que las decisiones del 0B no pueden catalogarse como laudos arbitrales. Na-
turalmente, tampoco pueden encasillarse en el concepto de sentencia al no ser el 0B un juez
tradicional o estatal.

Una alternativa es reconocer a los odr como una nueva categoria de MASC/ADR autono-
ma, en la que fendmenos como el oB de Facebook pueden presentarse como desarrollos de
tal concepto y, en consecuencia, las decisiones del 0B constituyen manifestaciones altamente
desarrolladas de los odr. Esta vision implica abrir el espectro de los masc/adr més alléd de las
clasicas instituciones de arbitraje, conciliacién y mediacidn, y reconocer que la solucion de
disputas en linea tiene una historia, conceptualizacidén y expresiones propias, en virtud de
su naturaleza digital. Aceptando esta estructura, las decisiones del oB son la emision final
de un odr especifico (el de Facebook e Instagram) para resolver la disputa, que no constituye
un laudo arbitral, ni cosa juzgada, y su efectividad o ejecutabilidad solo es posible al interior
de la misma red social.

Esta alternativa, ademas, permite garantizar que las decisiones del oB de Facebook no
se pretendan imponer con autoridad de cosa juzgada ante las autoridades judiciales o admi-
nistrativas estatales, como si ocurriria si se les otorga el caracter de laudo arbitral.

Un tercer interrogante que se propone emerge de la posibilidad de llevar una decision
del oB ante un juez comun para, por ejemplo, solicitar el cobro de perjuicios. Se propone un
ejemplo: un usuario realiza una publicaciéon y Facebook procede a bloquearla porque vulne-
ra alguna norma comunitaria; el asunto llega al oB y este decide anular la decision y que la
publicacion sea reestablecida; en este escenario, el usuario afectado podria considerar que
se le ha causado un perjuicio y pretender su pago. ;La decision del oB puede aportarse como
prueba? ;Como debe valorarse?
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Esta pregunta es dificil de responder, pues dependeria mucho de la normatividad apli-
cable. En el caso colombiano, si un litigante presenta una decision del oB, se debe tratar como
una prueba documental y no debe darsele el tratamiento de sentencia o de laudo arbitral,
sino el de un documento emanado de terceros (entendiendo que el OB no seria parte en la
disputa). En este supuesto, la aportacion y contradiccion se daria como las de cualquier do-
cumento en la modalidad de mensaje de datos (la decision del 0B se publica en su sitio web).

Finalmente, el juez ordinario o arbitral debe tener claro que las decisiones del oB no lo
condicionan, no son cosa juzgada, ni mucho menos quedan aquellos sometidos a este; todo
lo contrario, la justicia tradicional e incluso los organismos administrativos no ven disminui-
da o limitada su competencia por los pronunciamientos del oB de Facebook.

9.8 Conclusiones

Los opr han trascendido su origen, centrado en temas de consumo*’ y de contenido patrimo-
nial, para avanzar a cuestiones relativas a derechos humanos. El gran ejemplo es el Oversight
Board de Facebook: un sistema de resolucion de disputas totalmente en linea que, a través
de un panel de maximo nivel, adopta decisiones sobre el contenido en redes sociales con
un analisis en puntos neuralgicos como libertad de expresion, dignidad humana, derechos
civiles y politicos, entre otros.

El oB de Facebook cuenta con una estructura organizada y altamente regulada (acta
constitutiva, estatutos, criterios de seleccion de casos, etc.) que permite catalogarla como
una figura juridica y social compleja, que invita a redisefnar los conceptos de masc/adr hacia

una vision mas amplia y tecnolégicamente activa.

Desde esta vision, el oB puede catalogarse como un odr dadas sus particularidades que
lo acercan a esta nueva expresion del derecho y el comercio; al tiempo que se reconoce su
caracter revolucionario al incorporar nociones antes no exploradas en los sistemas odr ya

conocidos.

El oB puesto en funcionamiento ha proferido varias decisiones en las cuales se ha de-
batido casos con alta relevancia juridica, con citacion de instrumentos tipicos de derechos
humanos y que usan, para la toma de la decision, un test muy cercano a los implementados
por tribunales constitucionales. Estas decisiones merecen la atencion de la comunidad juri-
dica y requieren replantear las nociones clasicas del derecho procesal.

4 Respecto de los conflictos en materia de consumo ver: Christian Camilo Gomez Gomez, “El comercio electronico:
incidencias y desafios en el derecho del consumidor”, Revista Cientifica Codex. 3 (2017): 35-51.
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Capitulo 10.

Consumo digital y justicia digital
administrativa en las relaciones de
consumo. Los avances en el Peru

Pierino Stucchi

Maryliz Rojas Barandiaran

10.1Introduccion: sobre las empresas y los negocios digitales

A causa de la pandemia de la covid-19, una significativa cantidad de los bienes y servicios
que antes se contrataban y prestaban de manera presencial se encuentran de manera digital.

La contratacién electronica en el marco del comercio electronico (e-commerce) es uno
de los hechos revolucionarios actuales, que presenta una nueva forma de realizar intercam-
bios de bienes y servicios. La importancia que va adquiriendo esta manifestacion se basa en
el avance tecnologico alcanzado por los elementos electronicos que interactiian con las redes
de comunicacion y por el grado de confianza que van logrando los agentes econémicos en
estas transacciones. La contratacion electronica en el marco del comercio electronico y el
desarrollo de los negocios digitales se constituye como una materia de alto interés juridico
por su creciente y constante aplicacion practica, siendo esta uno de los ejes fundamentales a
través de los cuales se genera bienestar y riqueza en la sociedad.*®

Un negocio digital implica el desarrollo de una actividad empresarial que permite
ofrecer un bien o un servicio, entregando valor a los consumidores intermedios o finales, y
obtener ingresos utilizando canales digitales. Estos negocios aprovechan la tecnologia que
permite crear nuevos valores y experiencias que diferencian a las empresas y les dan una

ventaja competitiva sobre otras. Las empresas que desarrollan negocios digitales pueden ser:

4 José Espinoza, “Contratacion Electronica, Medidas de Seguridad y Derecho Informatico” (Lima: Editora ROA, 2000), 14.
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Esencialmente digitales. Cuando presentan su oferta comercial, contratan, reciben
pagos y entregan los bienes o cumplen con los servicios contratados, a través de medios digi-
tales (via App, Internet o vpPN-Redes Privadas Virtuales). Se trata de empresas con negocios
digitales integrales. Este es el caso, por ejemplo, de Spotify o de Open English, que ofrecen
servicios de suministro musical y de enseflanza del idioma inglés, respectivamente, cuya
contratacion y su cumplimiento se producen a través de medios digitales. Dentro de esta
actividad digital encontramos a los cada vez mas comunes y variados servicios de streaming
(Netflix, Prime Video, Disney+ y Apple Music, entre otros), asi como la adquisicién de
Apps, de espacio de almacenamiento en la nube, y todas las formas de educacién digital

(e-learning), entre otros.

Parcialmente digitales. Cuando, si bien presentan su oferta comercial, contratan y
reciben pagos a través de medios digitales (via App, Internet o vpPN), su entrega de los bienes
o el cumplimiento de sus servicios contratados requieren vias fisicas o presenciales (es lo que
actualmente se denomina phygital, que es physical + digital). Este es el caso, por ejemplo,
de una aerolinea o de una muebleria, que poseen plataformas para la contratacién de sus
servicios de transporte aéreo y venta de muebles, respectivamente. Dado que la prestacion
del servicio de transporte aéreo requiere de la presencia fisica del pasajero en el aeropuerto
para abordar el avion que lo trasladara, aun cuando se haya comprado el pasaje por Internet.
La muebleria debe siempre entregar fisicamente los muebles en la direccion indicada por el
cliente. Dentro de esta actividad digital encontramos también, por ejemplo, la compra de
bienes a través de un market place, la solicitud de un taxi mediante una aplicacién como Uber
o la reserva de una habitacidén o un inmueble para estancias cortas a través de Airbnb.

Las empresas digitales utilizan diferentes modalidades para tomar contacto y contra-
tar con sus clientes, muchos de ellos consumidores finales. Sus negocios presentan ofertas de
valor basadas en la eficiencia que permiten estos estos medios (deslocalizacion, aumento de
la escala, reduccién de costos, etc.).!

Entre los modelos de negocios digitales mas utilizados tenemos al modelo freemiun, tér-
mino combina la palabra gratis y premium, que se caracteriza por brindarle a los usuarios al-

gunas opciones basicas gratuitas; mientras que las opciones o caracteristicas mas avanzadas

Una de las amenazas mas claras que enfrentan las empresas digitales, en diferentes partes del mundo, es el surgimiento
de una regulacion o supervision (fiscalizacion) inadecuada o excesiva, capaz de desnaturalizar su actividad o sacarlas
del mercado. Si, por ejemplo, observamos el caso de Uber en diferentes ciudades del mundo, por citar Barcelona como
una de ellas, apreciamos que se establecieron algunas exigencias para los conductores vinculados a esta aplicacion, que
implicaban que no pudieran circular por las vias publicas en busqueda de pasajeros. Asimismo, otras exigencias indi-
caban que debian permanecer estacionados fuera de las vias publicas, en aparcamientos o garajes. Ello, a todas luces,
dificultaba y encarecia su actividad, en perjuicio de los pasajeros. En el Pert, incluso, hemos apreciado el surgimiento
de proyectos de ley que, sin entender esta actividad digital, pretenden regularla excesivamente. En Colombia, durante
algun tiempo, las autoridades consideraron un acto de competencia desleal el formato de servicios de Uber.
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se encuentran sujetas a un pago. Este modelo es utilizado por aplicaciones como Spotify, que

ofrece el indicado servicio de suministro musical.

De igual forma, tenemos a los negocios digitales de suscripcién, mediante los cuales
el consumidor o cliente, por un monto pactado de manera periddica, puede acceder a los
servicios del proveedor. Este modelo es utilizado por plataformas de streaming como Netflix
o Hulu.

Asimismo, el mercado actual presenta el modelo peer 2 peer (p2p) que pone en contacto
a dos partes que terminan suscribiendo un contrato. En este modelo tenemos plataformas
como Uber, Taxi Beat o Airbnb.

Otro modelo que, en el &mbito financiero, se ha desarrollado recientemente es el crow-
dfunding, que implica una recaudacién de fondos en el marco de un mecanismo colaborativo,
y que en el Peru tiene una novisima regulacion que ordena y promueve esta actividad, me-
diante la Resolucion de Superintendente del Mercado de Valores N° 045-2021-SMV/02-Re-
glamento de la Actividad de Financiamiento Participativo Financiero y sus Sociedades Ad-
ministradoras, que fija un procedimiento, unas reglas y unos limites a este financiamiento

participativo. Con este modelo tenemos plataformas como Kick Starter o GoFundMe.

Asi, debido al gran aumento de la actuacioén ciudadana y empresarial en el entorno
digital, resulta necesario que la digitalizacion acompaiie a la justicia digital también en el
ambito administrativo, especificamente en las relaciones de consumo.

10.2 Derechos del consumidor en el ambito digital y normas
aplicables

10.2.1. Derechos de los consumidores digitales

La Ley N° 29571, Cédigo de Proteccidén y Defensa del Consumidor, reconoce derechos
de los consumidores y obligaciones de los proveedores en el marco de las relaciones de con-
sumo. Los principales derechos que tiene un consumidor en la legislacion peruana y que son
aplicables a su consumo de bienes o servicios digitales son los siguientes:

a). Derecho a la informacion: Se dirige a impedir que un proveedor distorsione u omi-
ta informacion de caracter relevante sobre determinados bienes o servicios y, en consecuen-
cia, altere su valoracion sobre la oferta. El objetivo de este derecho es evitar que se afecte la
transparencia del mercado, de modo que se distorsionen los procesos de eleccion racional de
los consumidores. Esta informacion debe ser veraz, oportuna, suficiente y completa.

Dado que el consumidor, en el dambito de las adquisiciones digitales, no siempre
puede interactuar con el bien que desea adquirir, sino a través de imagenes, descripciones
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o informacion técnica, la confianza puede verse compensada con un adecuado sistema de
informacion, que debe ser completa y no enredada. Recordemos que la informacion debe ser
clara, asi como oportuna, pues no se le puede informar validamente al consumidor, luego de
la adquisicidn, sobre condiciones o restricciones adicionales a las comunicadas inicialmente
y determinantes para su decisién de contratar, ya que ademas de poder constituir de por si
una infraccién, afecta la confiabilidad del sistema.?

Este derecho se materializa en una relacién de consumo digital de suscripcidn, por
ejemplo, brindando todas las condiciones del servicio, el precio con la totalidad de los im-
puestos en moneda nacional o en moneda extranjera (estableciendo el tipo de cambio), los
cargos que puedan aplicar antes de la contratacién y las condiciones para la cancelacion de
las suscripciones, entre otra informacion relevante para la correcta adopcion de la decision

de consumo y su mantenimiento.?

b). Derecho a la libre eleccion: tiene por finalidad garantizar el ejercicio de la libertad
—a través de la eleccion—, de manera que cada individuo pueda determinar el camino hacia
su bienestar mediante la realizacion efectiva y adecuada de actos de consumo.

El reconocimiento del derecho a la libre eleccion a favor del consumidor implica que
su decision de consumo, como consecuencia de una eleccién debidamente informada, en
ejercicio de la autonomia de su voluntad, no sea distorsionada, coaccionada o condicionada
por el uso de la fuerza, la amenaza o el ardid.*

¢). Derecho a la idoneidad en los bienes y servicios adquiridos: la idoneidad a la que
tiene derecho el consumidor es la adecuacion o correspondencia entre aquello que se le ofre-
ce y lo que realmente recibe por parte del proveedor, como consecuencia de una transaccion

que implica un acto de consumo, incluso en entornos digitales.

Debe tenerse en cuenta que la idoneidad de un bien o un servicio depende significati-
vamente de la informacion que sobre estos haya puesto el proveedor a disposicidon del consu-
midor. Ello por cuanto la informaciéon determina o acota las expectativas razonables de un
ciudadano respecto de aquello que evalia adquirir para satisfacer alguna de sus necesidades.

A modo de ejemplo, en el consumo digital de servicios E-Learning, el proveedor debe-

r4 cumplir con la totalidad de ofrecimientos realizados al consumidor, como el programa
académico, las horas programadas y los docentes publicitados, entre otros. En el supuesto

Edwin Aldana, “Uno, dos, tres... jcatorce! O sesenta y seis. Confianza y nocioén de consumidor final: un caso de comer-
cio electronico en proteccion al consumidor”, Revista Derecho y Sociedad, 50 (2018): 13-25.

3 Cfr. Congreso de la Republica, “Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Ley 29571” (Lima: 2 de septiembre,
2010), Literal b) del articulo 1.1.

4 Cfr. Ibid., Literal f) del articulo 1.1.
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de incumplimiento de los ofrecimientos, el consumidor estard facultado para presentar una

denuncia administrativa ante la autoridad por infraccién al deber de idoneidad.’

d). Derecho a la no discriminacion: este derecho exige igualdad en el trato a los con-
sumidores potenciales o actuales, la cual tiene por expresion un mismo conjunto de derechos
y deberes para cada consumidor que se encuentre en las mismas condiciones. El derecho a
no ser discriminado resulta para los consumidores un pilar en el ejercicio de la ciudadania
econdémica en un pais multicultural y unido en la diversidad como el Peru.¢

e). Derecho de arrepentimiento: sefiala que el consumidor podra dejar sin efecto el
contrato celebrado por via digital sin necesidad de probar o acreditar los motivos de su de-
cision y sin ninguna penalizacion, usualmente dentro de un plazo preestablecido. Este de-
recho no se encuentra aun establecido en la legislacidon peruana. Sin embargo, existe un

proyecto normativo que podria incluirlo como ha sido reconocido en algunas legislaciones.

En el caso peruano, este proyecto sefala que el consumidor podra arrepentirse de la
adquisicion del bien o servicio adquirido, por via digital, en un plazo méaximo de 15 dias, sin
ningun tipo de penalizacion por parte del proveedor. Asimismo, seran nulas las clausulas en

el contrato que limiten este derecho o que interpongan penalizaciones.

Consideramos que debe tenerse especial cuidado con establecer este derecho sin limi-
tacion alguna, puesto que puede ocasionar un desequilibrio contractual y, en algunos casos,
pérdida de eficiencia por causa de sobrecostos a las empresas proveedoras de bienes y servi-
cios en entornos digitales, lo que puede traer como consecuencia el aumento en el precio o
el retiro de algunas actividades del mercado.

f). Derecho de acceso a la justicia: garantiza el derecho a acceder y recibir tutela de un
organo resolutivo del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Intelectual (Indecopi), que en el Peru es la autoridad administrativa de consu-
mo, incluso en el ambito de los bienes y servicios digitales. El acceso a la justicia se encuentra

debidamente reconocido en la Constitucidén Politica.

Este derecho se materializa en el momento en el cual se permite la interposicion de un
reclamo o denuncia administrativa, que puede, luego de un procedimiento administrativo,
concluir con una decision de la autoridad, con base en los elementos y medios de pruebas
que se encuentran consignados en el expediente.

5 Ibid., arts. 18 y 19
6 Ibid., art. 38.

JUSTICIA DIGITAL: AVANCES Y RETROCESOS



10.2.2 Normas aplicables a los productos y servicios digitales

En el caso de los productos y servicios digitales, en el Peru se cuenta con legislacion transver-
sal en distintas materias. A continuacion mencionaremos, de manera general, la normativa

aplicable.

a)  Codigo Civil: establece normas respecto a la celebracidén de contratos, aceptacion de la
oferta, declaracidén de voluntad, formas de pago, etc.

b)  Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor: establece normas respecto a las re-
laciones de consumo y los derechos de los consumidores en lo concerniente a bienes y

servicios digitales.

c¢) Ley de Represion de la Competencia Desleal: establece normas respecto a la publici-
dad que emiten los proveedores, regulacion de promociones, posibles actos que afecten
la leal competencia del mercado, entre otros.

d) Regulacion de Tarjetas de Crédito y Débito: establece normas de proteccion y obliga-
ciones respecto al uso de tarjetas de crédito y débito.

e) Ley de Proteccion de Datos Personales y Reglamento: establece normas respecto al
tratamiento de los datos personales de los consumidores y establece diversos derechos
que protegen el acceso, rectificacion, cancelacidén y oposicion de uso sobre sus datos
personales.

f)  Ley de Certificados y Firmas Digitales: establece normas y requisitos respecto a las
firmas digitales y electrdnicas, otorgandoles eficacia y validez juridica.

g) Ley de Gobierno Digital y su Reglamento: establece normas y disposiciones respecto
a la tramitacion de expedientes electronicos.

10.3 El procedimiento administrativo

10.3.1 Sobre los 6rganos resolutivos

En via administrativa, ante una controversia en una relacion de consumo (incluido el ambito
digital), la denuncia del consumidor que se repute afectado puede ser tramitada en dos (2) 6r-
ganos resolutivos distintos, dependiendo de las caracteristicas de la controversia: el Organo
Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos de Protecciéon al Consumidor o la Comisién de
Proteccién al Consumidor. Las denuncias cuyo monto de la controversia sea menor a tres (3)
unidades impositivas tributarias (13 200 PEN) y que no versen sobre actos de discriminacién
o seguridad y salud de los consumidores son tramitadas por el sefialado 6rgano en primera
instancia y, en segunda instancia (y ultima), los recursos impugnativos son resueltos por la
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indicada Comision. De otro lado, las controversias cuya cuantia supere las tres (3) unidades
impositivas tributarias o no sean cuantificables en dinero, o que versen sobre actos de discri-
minacion, seguridad o salud de los consumidores, son tramitadas en primera instancia por
la Comision de Proteccidon al Consumidor y en segunda instancia las impugnaciones son re-
sueltas por el Tribunal del Indecopi, en su Sala Especializada en Proteccion al Consumidor.

Es relevante senalar que el Indecopi, en el marco de su proceso de descentralizacion,
ha establecido Organos Resolutivos y Comisiones en mas de veinte (20) Oficinas Regionales
en el Pert, con la finalidad de desconcentrar la justicia administrativa en materia de pro-
teccion al consumidor. Es decir, para la interposiciéon de una denuncia, también se debera
tener cuenta la competencia territorial, para lo cual se debera tener en cuenta el domicilio
del proveedor en caso de una persona natural o, la sede principal, las sucursales, agencias o
establecimientos del proveedor, en el caso de una persona juridica. Todo ello debe ser consi-
derado incluso ante una controversia en una relacion de consumo en el ambito digital.

Los o6rganos resolutivos antes mencionados tienen la potestad de imponer sanciones,
dictar medidas correctivas, formular requerimientos de informacién, convocar a audiencias
de informe oral, convocar a audiencias de conciliacidén, imputar cargos a los proveedores,
entre otros. Se debe tener en cuenta, asimismo, que en el Pert un procedimiento adminis-
trativo sancionador puede ser iniciado por denuncia de un consumidor, por iniciativa de
Indecopi o por denuncia de una Asociacion de Consumidores.

Por ultimo, cabe precisar que, en el caso de que el administrado no se encuentre de
acuerdo con las decisiones emitidas por la doble instancia de Indecopi, podra interponer un
proceso contencioso administrativo ante el poder judicial peruano.

10.3.2 Precisiones sobre la calidad de consumidor y proveedor

En el Peru, entre otros requisitos para la procedencia de una denuncia administrativa, se
requiere que el denunciante y el denunciado ostenten la calidad de consumidor y proveedor,
respectivamente.’

El Cédigo de Proteccidon y Defensa del Consumidor cuenta con definiciones bastante
extensas de lo que es considerado un consumidor y un proveedor. En el caso de consumidor,
se considera como tal, incluido el ambito digital, a las personas naturales o juridicas que ad-
quieren como destinatarios finales productos o servicios, en un ambito ajeno a una actividad
empresarial o profesional. Asimismo, los microempresarios que evidencien una situacion

de asimetria informativa y cuyos productos o servicios digitales no estén destinados para

Ibid., inciso 1 y 2 del articulo IV.
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su actividad como proveedor.® Es trascendental que el consumidor que solicita acceso a la
justicia administrativa (ya sea persona natural o juridica) sea el destinatario final, es decir,
aquel que adquiere, utiliza o disfruta un bien o servicio para fines personales, familiares o
de su entorno social inmediato. Existe una excepcion a la regla antes mencionada. Es de-
cir, es posible que sean considerados consumidores (finales) los proveedores o comerciantes
que adquieran productos o servicios para su actividad comercial, pero solamente bajo las

siguientes circunstancias simultaneas:’
1) el proveedor o comerciante debe ser un microempresario;

11) el microempresario debe encontrarse en una situacion de asimetria informativa res-
pecto al proveedor del que adquiere; y,

111) esta asimetria informativa debe basarse en que los productos o servicios materia de
transaccion no forman parte del giro propio del negocio del microempresario.!’

En el caso de los proveedores la definicidén es ain mas amplia, puesto que se incluye
a las personas naturales o juridicas que de manera habitual fabrican, elaboran, manipulan,
acondicionan, almacenan o preparan productos o servicios, incluidos los digitales. Esto in-
cluye, de una manera enunciativa y no limitativa a los distribuidores, comerciantes, pro-
ductores, fabricantes, importadores o prestadores, desde el ambito fisico o desde el ambito
digital, como los describimos en la introduccidn, sea que se trate de empresas esencialmente
digitales o empresas parcialmente digitales.

10.3.3 Ley de gobierno digital y su reglamento

En el Pert se ha emitido recientemente el Decreto Legislativo 1412, que aprueba la Ley de
Gobierno Digital, y el Decreto Supremo 029-2021-PCM, que aprueba el Reglamento de la
Ley de Gobierno Digital y establece disposiciones sobre las condiciones, los requisitos y el
uso de las tecnologias y los medios electronicos en el procedimiento administrativo, lo cual
resulta de aplicacion a la justicia administrativa en materia de proteccion al consumidor,
ante el Indecopi.

Esta regulacion, que con ciertas excepciones entrd en vigencia el 14 de setiembre de
2018, persigue establecer el marco de gobernanza del gobierno digital, la identidad digital,
el expediente electronico, la notificacion digital, entre otros, como explicaremos a conti-

8 Ibid., inciso 2 del articulo IV.
? Ibid., inciso 1 del articulo IV.

10 Cfr. Alfredo Maravi, “Breves Apuntes sobre el Sistema de Proteccion al Consumidor en Pert”, Equipo de Derecho Mer-
cantil, 11 (2013): 31-41.
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nuacién, con impacto en los procedimientos administrativos que resuelven controversias en

relaciones de consumo, incluidas las digitales.

a). Identificacion de las partes. La Ley de Gobierno Digital y su Reglamento esta-
blecen, respecto al marco de identidad digital del Estado, los mecanismos de identificacién
e interaccion de personas, nacionales y extranjeras, en el entorno digital. Especialmente, se
establece una serie de reglas con la finalidad de que una persona pueda acreditar su identi-
dad de manera digital.!

Sin embargo, la reglamentacion solo se refiere por ahora a personas naturales,'? lo
cual resulta insuficiente, debido a que una persona juridica, de acuerdo con la legislacion
vigente, cuenta con derechos y obligaciones, como sujeto de derecho. En relacién con las
normas de proteccion al consumidor debe notarse que las personas juridicas acttian como
proveedores y, por tanto, pueden ser parte de los procedimientos administrativos donde
—como denunciados o imputados— requeriran identificarse de forma fehaciente para ac-
tuar digitalmente en su tramitacion. Es decir, en la actualidad, una empresa tendria que
identificarse de manera convencional y solamente podria identificar a su representante legal
de manera digital, con la finalidad de acceder a la justicia digital administrativa en materia
de proteccion al consumidor.

Esta regulacién establece requisitos obligatorios que una persona debe cumplir con la
finalidad de ser considerados ciudadanos digitales, entre otros, los siguientes: contar con
atributos de identidad inherentes, contar con una casilla tnica electrénica y con creden-
ciales de autenticacion emitidas, entregadas o habilitadas. Nos parece que, en este aspecto,
se necesita un ajuste, puesto que no deben establecerse requisitos o condiciones para “ser”
considerado un ciudadano digital. Es decir, no debiera condicionarse ello a contar con una
casilla unica electrénica. Lo que podria condicionarse unicamente es el ejercicio de ciertos
derechos, incluidos los procesales, en el ambito de la justicia administrativa o el relaciona-
miento con la administracién publica, mas no la condicién de ciudadano digital como tal.

De igual forma, debemos observar la aplicacion concreta de esta disposicion
para evitar que atente contra el principio de simplicidad,’®* que sefiala que los tramites
establecidos por la autoridad deben ser sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad

Cfr. Presidencia del Consejo de Ministros, “Reglamento del Decreto Legislativo 1412, que aprueba la Ley de Gobierno
Digital, y establece disposiciones sobre las condiciones, requisitos y uso de las tecnologias y medios electronicos en el
procedimiento administrativo” (Lima: 18 de febrero de 2021), articulo 14.

12 Cfr. Ibid., articulo 12.

Cfr. Presidencia de la Republica, “Decreto Supremo 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento
Administrativo General” (Lima: Presidencia de la Republica, 2019), iniciso 1.13 del articulo 1.
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innecesaria. Es decir, los requisitos exigidos deben ser racionales y proporcionales a los
fines que se persigue cumplir.!

Finalmente, en este punto, a efectos de una correcta identificacion de las partes, se
crea la Plataforma Nacional de Identificacion y Autenticacion de la Identidad Digital, que
tiene como finalidad autenticar de manera digital y en coordinacién con el Registro Nacio-
nal de Identificacion y Estado Civil Peruano y las oficinas de Migraciones a los ciudadanos
digitales. Complementariamente, se establece el Documento Nacional de Identidad Digital
(DNId), que permite acreditar la identidad del titular en entornos presenciales y digitales en

la plataforma que se menciond anteriormente.

b). Documento electronico. Es definido normativamente asi:

unidad basica estructurada de informacion, es susceptible de ser clasificada, transmi-
tida, procesada o conservada utilizando medios electronicos, sistemas de informacion
o similares [...] es registrado en un soporte electréonico o digital, en formato abierto y de
aceptacion general, a fin de facilitar su recuperacién y conservacion en el largo plazo [...]
tiene el mismo valor legal que aquellos documentos en soporte papel, de conformidad con
lo establecido en el numeral 30.3 del articulo 30 del TUO de la Ley 27444.5

En el marco de un procedimiento administrativo en materia de protecciéon al consu-
midor, los documentos electronicos podran contener denuncias, contestaciones, escritos en
general, medios probatorios, informes, emision de cédulas de notificaciéon y resoluciones,
entre otros actos o piezas procesales, en un formato digital que surte pleno efecto ante la
autoridad que es el Indecopi.

Cabe precisar que la recepcion de estos documentos electronicos se realiza a traveés
de una Plataforma de Recepciéon Documental Unica del Estado Peruano, cuyo plazo para

Rocio Huaman, “La optimizacion del gobierno electronico como factor clave de la modernizacion de gestion publica
ante el actual Estado de Emergencia”, Revista Circulo de Derecho Administrativo, 18 (2019): 467-493.

15 Citas textuales tomadas del articulo 30 del T.U.O de la Ley de Procedimiento Administrativo General Articulo 30.-
Procedimiento Administrativo Electronico

30.1 Sin perjuicio del uso de medios fisicos tradicionales, el procedimiento administrativo podra realizarse total o
parcialmente a través de tecnologias y medios electronicos, debiendo constar en un expediente, escrito electronico,
que contenga los documentos presentados por los administrados, por terceros y por otras entidades, asi como aquellos
documentos remitidos al administrado.

30.2 El procedimiento administrativo electronico debera respetar todos los principios, derechos y garantias del debido
procedimiento previstos en la presente Ley, sin que se afecte el derecho de defensa ni la igualdad de las partes, debiendo
prever las medidas pertinentes cuando el administrado no tenga acceso a medios electronicos.

30.3 Los actos administrativos realizados a través del medio electronico, poseen la misma validez y eficacia juridica
que los actos realizados por medios fisicos tradicionales. Las firmas digitales y documentos generados y procesados a
través de tecnologias y medios electronicos, siguiendo los procedimientos definidos por la autoridad administrativa,
tendran la misma validez legal que los documentos manuscritos.
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implementacion vence el 19 de febrero de 2022.'® De acuerdo con esta regulacion, solo los
documentos presentados desde las 00:00 horas hasta el término del horario de atencion de
la entidad en un dia habil, en este caso de Indecopi, se consideraran presentados en ese
mismo dia. En ese mismo sentido, todos los documentos presentados luego del término del
horario de atencion de la entidad y hasta las 23:59 seran considerados presentados el dia
hébil siguiente. Esta situacion se repite con los documentos presentados los fines de semana
o feriados, en los cuales se tiene por presentado en el dia habil siguiente.!”

En nuestra opinion, esta disposicidon acarrea cierta pérdida de eficiencia y un aleja-
miento del proposito de la digitalizacion, al ser una disposicion que pretende rescatar el
anacronismo del horario de atencion, propio del ambito fisico de mesas de partes en estable-
cimientos off line.

¢). Expediente electronico. En el marco de los procedimientos administrativos, in-
cluidos aquellos que viabilizacién de la justicia del consumo en el Pert, es indispensable
la creacion de un expediente que, en este contexto, sea de naturaleza electronica. Este ex-
pediente es el conjunto organizado de documentos electronicos, que ya vimos en el punto
anterior, vinculados al procedimiento administrativo en el que se registran las actuaciones
del procedimiento.!®

La estructura de un expediente electronico incluye un c6digo o namero de identifica-
cion, el indice digital, los documentos electronicos, la firma del indice digital, el metadato
del expediente y su categorizacion. Este expediente es indispensable para que los miembros
del 6rgano decisor del caso puedan emitir una decision con todos los elementos del proce-
dimiento y que este pueda ser revisado en instancias judiciales, de ser el caso, manteniendo
su integridad.

d). Notificacion. En el marco del procedimiento administrativo sancionador de pro-
teccion al consumidor se ponen en conocimiento del administrado las actuaciones de los
organos resolutivos a través de resoluciones y proveidos, mediante notificaciones digitales.
Esta notificacion digital serd efectuada de manera obligatoria en la casilla unica electro-
nica del administrado, para lo cual no es necesario consentimiento o autorizaciéon expresa
del destinatario."”

La casilla tnica electronica es, en los términos de la norma materia de comentario,
el domicilio digital que permitira la recepcion de estas notificaciones digitales y demas ac-

1 Indecopi cuenta con una mesa de partes virtual que permite la recepcion de documentos electronicos y en la cual ya no
se requiere subsanacion en fisico del documento a raiz de las innovaciones a causa de la covid-19.

17" Cfr. Presidencia del Consejo de Ministros “Reglamento del Decreto Legislativo 1412”, articulo 46.
8 Cfr. Ibid., articulo 39.
9 Cfr. Ibid., articulo 59.

JUSTICIA DIGITAL: AVANCES Y RETROCESOS



tuaciones de la administracion.? La direccidn electronica que identifique la casilla tinica
electronica, para el caso de ciudadanos peruanos, es el nimero de documento nacional de
identidad asignado por el Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil. En el caso de
ciudadanos extranjeros serd el numero de identificacion (carné de extranjeria) asignado por
la Superintendencia Nacional de Migraciones. En el caso de personas juridicas serd el nu-
mero de partida registral asignado por la Superintendencia Nacional de Registros Publicos.

En este contexto, se evidencia un vacio respecto a la direccidon electronica y casilla
Unica mediante la cual la administracion le notificard de manera digital a una empresa no
domiciliada en el Peru y que no cuente con una partida registral asignada, lo cual debera
ser subsanado en breve plazo, considerando que el comercio electronico y las relaciones de

consumo en el ambito digital pueden involucrar empresas en estas condiciones.

Al momento, esta direccidon tinica ain no se encuentra habilitada en el Perd, siendo
asi que, a raiz de la covid-19 y en cumplimiento de la Sexta Disposicion Complementaria
Final del Decreto Legislativo 1511, el Indecopi utiliza un correo electronico designado por
el administrado con la finalidad de notificarle las resoluciones y actuaciones emitidas en el
marco del procedimiento sancionador.

€). Reuniones y audiencias digitales. En el marco de la regulacion que se explica, se
reconoce que las audiencias de medios de prueba, las actividades de fiscalizacion y los infor-
mes orales con funcionarios o servidores publicos pueden realizarse utilizando tecnologias
digitales tales como las videoconferencias, audioconferencias, teleconferencias o similares,
siempre que se garantice el debido procedimiento.?!

A la fecha, Indecopi viene realizando audiencias de conciliacion e informes orales a
través de videoconferencias. Sin embargo, se debe tener en cuenta que la identificacion de
las partes y la notificacion aun no se realizan de acuerdo con las disposiciones desarrolladas
previamente.

Reconociendo las dificultades que las reuniones digitales pueden acarrear, los autores
se han permitido desarrollar en el siguiente punto consejos para una adecuada transmision
del mensaje en reuniones con estas caracteristicas.

10.4 Conclusiones

Considerando el gran aumento de la actuacion ciudadana y empresarial en el entorno digi-
tal, resulta necesario que la digitalizacion acompafie a la justicia digital también en el &mbito

20 Cfr. Ibid., articulo 63.
2 Cfr. Ibid., articulo 53.
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administrativo, especificamente en las relaciones de consumo. En el Pert se han dado pasos
en este sentido, que han sido explicados en la presente entrega, los cuales corresponderd ana-
lizar a medida que se vayan implementando plenamente, con el fin de procurar su mejora
continua en beneficio de los ciudadanos y la fluidez de la actividad empresarial.
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Este texto compila algunas de las ponencias presenta-
das en el evento Foro Justicia Digital: Avances y Retrocesos,
organizado por la Red Para el Estudio del Proceso y
la Justicia en mayo de 2021. En el marco de este even-
to se debatieron diferentes puntos de vista respecto a
la justicia digital y, en esencia, se evidencio la forma
como la administracion de justicia en Iberoamérica ha
asumido la situacién de confinamiento generada por
la pandemia del covid-19 acudiendo a la perentoria
implementacion de la virtualidad para buscar la reso-
lucion de conflictos con acceso a la justicia para todos
los que la necesiten. Este libro es una memoria de las
diferentes investigaciones que han desarrollado los au-
tores, buscando crear conciencia de que la justicia di-
gital es una nueva realidad, adaptada a las condiciones

de cada uno de los paises de Iberoamérica.



