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INTRODUCCION

Ante la ocurrencia de accidente o enfermedad comuin o laboral con
afectacion de la capacidad de trabajo, se debe calificar de manera integral el
dafio corporal, con base criterios técnico — cientificos previamente
establecidos, un sujeto que efectue la sefialada valoracion, que determine el
momento en que se ha estructurado.

En este sentido, la pérdida de la capacidad laboral se establece con base en
el manual Unico para la calificacion de la invalidez?, instrumento expedido
mediante Decreto 692 de 1995, adoptado por Decreto 917 de 1999, en cuyos
términos, para efectuar la calificacion integral del dafio corporal se deben
tener en cuenta tres criterios: la deficiencia, la discapacidad y la minusvalia,
clasificacion que encuentra apoyo en criterios acogidos por la Organizacion
Mundial de la Salud OMS, de acuerdo con los que, el ser humano
considerado normal, es quien puede realizar las actividades productivas de
su condicion humana (trabajo, alimentacion, labores domésticas, actividad
social, descanso, ocio), de suerte que, cuando se afectan esas capacidades
se producen tres tipos de trastornos en su integridad?.

Asi, se considera invalida la persona que por cualquier causa, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral3.

Sin perjuicio de lo establecido respecto de la calificacion en primera
oportunidad, corresponde a las Juntas Regionales calificar en primera
instancia la pérdida de capacidad laboral, el estado de invalidez, la fecha de
estructuracion y la determinacién de origen, a su vez, a la Junta Nacional
compete la resolucion de las controversias que en segunda instancia sean
sometidas para su decision por las Juntas Regionales.

Cumple precisar, que el dictamen emitido por las Juntas de Calificacion de
Invalidez puede ser un procedimiento legal, extrajudicial y anticipado o, una
prueba judicial dentro del proceso ordinario laboral oral.

1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 100. (23, diciembre, 1993). Por la cual se
crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial N° 41.148,
1993. Articulo 41.

2 ARENAS MONSALVE, Gerardo. El derecho colombiano de la Seguridad Social. En Pensién de
Invalidez del Sistema de Pensiones. El Estado de Invalidez y su Determinacién. Tercera Edicion.
Colombia. P. 356-358.

3 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 100. Op. Cit. Articulo 38.



Aquel se encuentra regulado en su totalidad y tiene por finalidad permitir a
las partes, con apoyo en dicha valoracion, liquidar directamente las
prestaciones correspondientes cuando no hay controversia, sin acudir al
tramite judicial; al paso que, el segundo se presenta cuando la autoridad
judicial designa a las Juntas como peritos dentro del proceso laboral, evento
en el que, surgen dificultades relacionadas con su produccién vy
contradiccion, en tanto que, puede generar demora e incluso paralizar
el proceso como consecuencia del tiempo que utilizan esas entidades
para proferir su diagnoéstico, ademas, los vacios normativos imponen al
juzgador adecuar el procedimiento previsto para la contradiccién de la
pericia%, al dictamen de la Junta, respetando los principios que orientan
los asuntos del trabajo.

Cabe destacar, que el dictamen pericial de calificacién de invalidez es
determinante para el reconocimiento u otorgamiento de pensiones de
invalidez o sobrevivencia o las diferentes prestaciones econdmicas
derivadas de la disminucion en la capacidad laboral, sean de origen
comun o profesional, sin embargo, su produccion y contradiccion como
prueba judicial emitida por las Juntas de Calificacion de Invalidez
(Regional y Nacional), en la practica procesal registra dificultades
dentro del tramite del proceso ordinario laboral oral, en tanto que:

(i) Puede generar demora e incluso paralizar el proceso como
consecuencia del tiempo que utilizan esas entidades para proferir su
diagnéstico, asi como la apelacién del experticio de las Juntas
Regionales ante la Junta Nacional, pues, para proferir la decision se
impone el pago previo de honorarios, la existencia de historia clinica y
los exAmenes necesarios para efectuar la calificacién y/o resolver la
impugnacién, remisién de documentos, la asistencia dentro del término
previsto de quien se va a ser calificado, asi como el traslado respectivo
de la prueba por fuera de audiencia, situaciones que dificultan el curso
agil y expedito del proceso ordinario laboral oral previsto para maximo
dos audiencias, que por lo general, impide cumplir no solo el periodo de
tres meses entre la audiencia obligatoria de conciliacion, decisién de
excepciones previas, saneamiento y fijacion del litigio y la audiencia de
trAmite y juzgamiento, sino también, el nuevo término de un afio de
duracion del proceso en primera instancia que trae el CGP?®, con
independencia de la discusién de su aplicacion o no en materia de
derecho del trabajo, circunstancia que presiona al fallador ante la

4En el Codigo de Procedimiento Civil o en el Codigo General del Proceso, segln el caso.
> COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1564, (12, julio, 12), Por medio de la cual se
expide el Caodigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Articulo 121.



disminuciéon en su calificacion®, respecto de la que, debe tomar alguna
determinacion.

(i) Existe discusion en cuanto a la validez de dicho medio de
convicciéon, ante la alegada vulneracion de los principios de oralidad y
publicidad que en materia laboral exigen efectuar la practica de pruebas de
las instancias, en audiencia publica so pena de nulidad’, al paso que, el
dictamen de las Juntas de Calificacion siempre se presenta por escrito, pues,
esta definido como el documento que contiene la decision de la Junta sobre
el origen de la contingencia, la pérdida de capacidad con fecha de
estructuracion, sus fundamentos facticos y juridicos y, la informacion general
de quien es objeto de dictamen®, sin que el grupo interdisciplinario que
conforma la Junta acuda a la audiencia publica a explicar el contenido del
experticio, a aclararlo y/o complementarlo y/o a resolver la objecién, en los
eventos en que se presenten estas situaciones, por el contrario, la valoracién
se emite en audiencia privada de decision, sin participacion de los
interesados®.

(i) El Decreto 1352 de 2013, preveé la notificacion de la determinacion y los
recursos que contra ella proceden, entonces, surge la discusién si tales
actuaciones solo son viables cuando el dictamen de la Ju se emite como
procedimiento legal, extrajudicial y anticipado y, no cuando se profiere como
prueba judicial dentro del proceso ordinario laboral oral, caso en el que, para
lograr la notificacion y firmeza del dictamen el operador judicial debe acudir a
sus facultades discrecionales como juez director del proceso, adecuando el
procedimiento de contradiccion del dictamen pericial con la regulacién
prevista en el CPC o en el CGP, segun corresponda.

En este orden de ideas, el problema juridico planteado consiste en
determinar ¢Qué debe hacer el juzgador de instancia para privilegiar la
tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos y la primacia del
derecho sustancial, cuando en la produccién y contradiccion del

® COLOMBIA. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Acuerdo PSAA14 - 10281, (24,
diciembre, 2014). Por medio del cual se reglamenta el sistema de evaluacion de servicios de
funcionarios y empleados de carrera de la Rama Judicial. Articulo 22. Parégrafo.

7 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2158, (24, junio, 1948). Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Diario Oficial N° 26.761, 1948. Adoptado como
legislacion permanente por el Decreto 4138, 1948. Articulo 42.

8 COLOMBIA. MINISTERIO DE TRABAJO. Decreto 1352. (26, junio, 2013). Por el cual se
reglamenta la organizacién y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez, y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial N° 48.834, 2013. Articulo 40. Inciso 1°.

® 1bid. Articulo 39.



dictamen emitido por las Juntas de Calificacion de Invalidez como
prueba judicial, no se cumplen los principios regulatorios del
procedimiento laboral oral (oralidad, publicidad, inmediacion, inquisitivo,
celeridad y concentracion)?

En adicién a lo dicho en precedencia, la importancia de resolver esta
pregunta de investigacion, radica en que, en oportunidades dentro de
los anexos de una demanda laboral se encuentra el dictamen tanto de
la Junta Regional como de la Nacional, pero, el accionante acude a la
administracion de justicia para controvertirlo, porque, no esta de
acuerdo con su contenido o, a pedir la practica de uno nuevo para que
sea el juez quien decida conforme a la sana critica, a cual le da mayor
credibilidad o, incluso, que no se haya emitido pronunciamiento alguno
por las Juntas y se solicite al fallador decretar como prueba judicial la
calificacion del asegurado por dichos organismos.

Entonces, lo que esta por demostrarse, es que, el juzgador de instancia
debe privilegiar la tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos y la
primacia del derecho sustancial, cuando en la produccién vy
contradiccion de la prueba pericial emitida por las Juntas de Calificacion
de Invalidez no se cumplen los principios regulatorios del procedimiento
laboral oral (oralidad, publicidad, inmediacién, celeridad vy
concentracién), con criterios de equidad, mesura y racionalidad en la
solucién del conflicto. Por ello, cuando dentro del proceso se decreta como
prueba la ponderacion de invalidez del afiliado por las Juntas de Calificacion,
el juez debe procurar en la medida de lo posible, conocer los tiempos de
duracién para la emisién de dicho dictamen en su region, asi como los de la
Junta Nacional y, con base en esto, en la audiencia de conciliacion, decisiéon
de excepciones previas, saneamiento, fijacion de litigio°, si decreta el
dictamen de la Junta de Calificacion de Invalidez, debe establecer
expresamente en el acta, desde ese momento, las pautas a seguir en
relacion con: conceder a la parte que solicito el experticio un término definido
para que demuestre que realiz6 los tramites ante el sefialado organismo para
la practica de la prueba, (pago de honorarios, remisién de documentos, etc.),
advertir a las partes que recibido el dictamen, efectivizara su publicidad y
contradiccion, corriendo traslado por fuera de audiencia, sefialando los
términos correspondientes para la aclaracion, adicion y objecion, previendo
la posibilidad de la apelacion ante la Junta Nacional en caso de ser
necesario, precisandoles que la fijacion de la fecha de audiencia de tramite y

10 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2158, (24, junio, 1948). Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Diario Oficial N° 26.761, 1948. Adoptado como
legislacion permanente por el Decreto 4138, 1948. Articulo 77.
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juzgamiento se efectuara una vez cobre firmeza el dictamen de las Juntas de
Calificacion de invalidez, oportunidad en la cual, practicar4 las pruebas
restantes, escuchara las alegaciones y proferird la correspondiente
sentencia.

Ello, por cuanto el derecho como disciplina practica esta siempre anclado
en la realidad, entonces, el juzgador de instancia que instruye el proceso
debe asumir una actitud previsiva, determinando y aplicando plazos y
trdmites razonables, de modo que, los tiempos presupuestados incluyan la
duracion media de la expedicién del dictamen de calificacion del estado de
invalidez, tanto regional como nacional, con un término adicional preventivo
para su emision y contradiccion.

Asi, el presente Trabajo Final de Maestria estd constituido por dos
capitulos: en el primero se expondran los antecedentes del problema de
investigacion; la importancia de abordar de manera critica la labor del
juzgador de instancia al privilegiar la tutela efectiva de los derechos de
los ciudadanos y la primacia del derecho sustancial, cuando en la
produccion y contradiccion de la prueba pericial emitida por las Juntas
de Calificacion de Invalidez no se cumplen los principios regulatorios
del procedimiento laboral oral; en este sentido, la necesidad de la
emision y contradiccion del dictamen por las Juntas de Calificacién de
Invalidez se analiza desde el significado que tiene para (i) el ciudadano
que accede a la administracion de justicia a solicitar la pension de
invalidez o de sobrevivientes o0, las demas prestaciones econémicas
derivadas de la disminuciéon de la capacidad laboral, de origen comun o
profesional, que requiera la practica de esta prueba; (ii) asimismo, en la
perspectiva de la actitud que debe asumir el operador judicial (singular
o colegiado) como juez director del proceso ante las dificultades que
representa la practica y contradiccion de éste medio probatorio y; (iii) el
impacto que la resolucién judicial adecuada o inadecuada produce en la
sociedad, en los doctrinantes o teoricos del derecho y en las facultades
de ciencias sociales, esto es, en la comunidad juridica.

El segundo capitulo hace referencia al normativismo en la
administracion de justicia, referido a las diversas concepciones juridico
— procesales, frente a la actitud que debe asumir el operador judicial
ante las antinomias del ordenamiento juridico y la indeterminacion de
los conceptos legales; la interpretaciéon judicial y la ductibilidad del
derecho; asi como la necesidad de la tutela efectiva de los derechos de
los ciudadanos y la primacia del derecho sustancial, esto es, el
planteamiento de las propuestas que solucionan el problema.
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Ahora, el objetivo general del presente Trabajo Final de Maestria es
identificar la tension existente entre los principios de oralidad,
publicidad, concentracion e inmediacion que regulan el procedimiento
laboral oral, restringido por el legislador a dos audiencias, frente a los
principios de debido proceso y primacia del derecho sustancial,
materializados en los tiempos y oportunidades legales para producir y
contradecir la prueba del dictamen pericial emitida por las Juntas de
Calificacion de Invalidez, la pronta resolucién judicial, asi como la
determinacion y aplicacion de plazos razonables.

Como objetivos especificos (i) destacar la importancia de la labor del
juzgador al privilegiar la tutela efectiva de los derechos de los
ciudadanos y la primacia del derecho sustancial, cuando en la
produccion y contradiccion de la prueba pericial emitida por las Juntas
de Calificacion de Invalidez no se cumplen los principios regulatorios
del procedimiento laboral oral, asi como el impacto que una decision
judicial adecuada trasmite a quien acude a la justicia, a la comunidad
juridica y, al propio juzgador; (ii) comparar las diversas posiciones
interpretativas sobre las posibilidades de accion judicial frente a casos
probleméticos, destacando que en la actualidad, la concepcion del
derecho exige una profunda renovacion de numerosas concepciones
juridicas, cuestionando lo que existe detras de los textos oficiales, vale
decir, las ideas generales, la mentalidad, los métodos, las expectativas,
las estructuras de pensamiento y los estilos juridicos heredados del
pasado que no encuentran justificacibn en el presente y; (iii)
recomendar una actitud judicial proactiva que privilegie la justicia
material, con criterios de equidad, mesura y racionalidad en la solucion
del conflicto.

Finalmente, cumple sefialar, que de los dos grandes métodos de
investigacion, légicos y empiricos, utilicé el primero, es decir, desarrollé la
aproximacion al objeto de conocimiento, del trabajo investigativo sobre la
CONTRADICCION DEL DICTAMEN PERICIAL DE LAS JUNTAS DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ, EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
ORAL, con apoyo del pensamiento en sus funciones de deduccion, andlisis y
sintesis.

Especificamente desarrollé el método l6gico — deductivo, partiendo de lo
general a lo particular, aplicando principios y teorias generales a casos
particulares, a través de juicios, estableciendo principios desconocidos a
partir de principios conocidos o aplicando nuevas consecuencias apoyadas o
fundamentadas en principios conocidos.

12



Empleando principios descubiertos a casos particulares, a partir de un enlace
de juicios. El papel de la deduccién en la investigacion es doble: el primero
consiste en encontrar principios desconocidos a partir de los conocidos. Una
ley o principio puede reducirse a otra mas general que la incluya. También
sirve para descubrir consecuencias desconocidas, de principios conocidos®?.

En este sentido, (i) recopilé informacion con la que disefié el estado del arte y
del marco tedrico tendientes a evidenciar y resolver la contradiccién que se
presenta en los tiempos y oportunidades legales en la produccién y
contradiccion del dictamen pericial de las Juntas de Calificacion de Invalidez
frente al trdmite del proceso ordinario laboral oral. (ii) Analicé jurisprudencia
y doctrina que me permitieron comparar las diversas posiciones juridicas y de
interpretacion para resolver casos problematicos, desarrollar la investigacion
y proponer la hipétesis de trabajo, consistente en una actitud previsiva,
proactiva y constitucional del juzgador de instancia desde la audiencia
obligatoria de conciliacion, privilegiando la justicia material frente a las
ritualidades procesales, destacando las facultades y deberes del operador
judicial como juez director del proceso ante las antinomias del ordenamiento,
asi como la fuerza vinculante de los principios y valores constitucionales,
especificamente en asuntos de seguridad social, aplicando criterios de
equidad, mesura y racionalidad en la solucion del conflicto.

1 BEHAR RIVERO, Daniel. Metodologia de la investigacion. Editorial Shalom. 2008. P. 39.
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1. IMPORTANCIA DE ABORDAR CRITICAMENTE LA EMISION Y
CONTRADICCION DEL DICTAMEN DE LAS JUNTAS DE CALIFICACION
DE INVALIDEZ COMO PRUEBA JUDICIAL DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL ORAL

El presente capitulo inicia con una exposicion del dictamen pericial,
peritacion o prueba por peritos, su justificacion, concepto, nocion,
historia, definicion legal y doctrinaria, asi como su naturaleza, para
luego entrar especificamente en la calificacibn de pérdida de la
capacidad laboral, su regulaciéon legal como procedimiento legal
extrajudicial y anticipado (requisitos minimos, procedimiento interno
como reparto, sustanciacion, ponencia, quorum, decisiones, experticio,
notificaciéon, aclaracién, correccidon, recursos v, firmeza), su
contradiccion como prueba judicial que carece de caracter solemne vy,
su desarrollo jurisprudencial en cuanto a apreciacion y valoracion por
los jueces.

Seguidamente se aborda el tema de la reformulacién de la oralidad en
asuntos laborales, el nuevo disefio del proceso ordinario laboral de
primera instancia, la exigencia de la oralidad y la publicidad en el
trAmite procesal laboral so pena de nulidad, la oportunidad probatoria y
el juez director del proceso, con facultad para tomar medidas que
garanticen el respeto por los derechos fundamentales, el equilibrio entre
las partes, la agilidad y rapidez en el tramite.

Luego se trata el tema de justicia y acceso a la administracion de
justicia, resaltando el impacto de la decisién judicial frente al ciudadano
que acude a solicitar la pensiéon de invalidez o de sobrevivientes o, las
demas prestaciones econdmicas derivadas de la disminucion de la
capacidad laboral, de origen comun o profesional, que requiera la
practica de esta prueba, asimismo, en la perspectiva de la actitud que
asume el operador judicial (singular o colegiado) como juez director del
proceso ante las dificultades que representa la practica y contradiccion
de éste medio de conviccion y, finalmente, las implicaciones de la
resolucion judicial adecuada o inadecuada en la sociedad, en los
doctrinantes o tedricos del derecho y en las facultades de ciencias
sociales, esto es, en la comunidad juridica.

En este contexto se expone el problema juridico planteado, la
importancia de abordar de manera critica la labor del juzgador de
instancia para privilegiar la tutela efectiva de los derechos de los
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ciudadanos y la primacia del derecho sustancial, cuando en la
produccion y contradiccion de la prueba pericial emitida por las Juntas
de Calificacion de Invalidez, no se cumplen los principios regulatorios
del procedimiento laboral oral, identificando la tension existente entre
los principios que regulan el procedimiento laboral oral, frente a los
principios de debido proceso y primacia del derecho sustancial.

1.1 DICTAMEN PERICIAL, PERITACION O PRUEBA POR PERITOS

El dictamen pericial encuentra su justificacion en la limitacion del
conocimiento del ser humano, ya que, por estudioso y versado que sea
el juzgador no puede dominar todas las areas del saber, entonces, debe
acudir a sus congéneres que, poseedores de conocimientos técnicos,
cientificos, experimentales o artisticos, le pueden auxiliar en el logro de
una mejor comprension de los hechos, las causas que los generaron y
los efectos que produjeron. Asi, atendiendo las diversidad de asuntos
litigiosos que se presentan en los procesos, el juez establecera la
necesidad de contar o no con un experto en determinadas areas, que
proporcione una colaboracion suficiente y permita el logro de una mas
clara comprensiéon de las circunstancias facticas, en consecuencia, de
una correcta aplicacion del derecho.

El perito entonces, es la persona que posee conocimientos
especializados sobre alguna materia, a quien se acude en busqueda de
dictamen cuando, para conocer y apreciar los hechos de influencia en el
proceso, sean necesarios o convenientes sus conocimientos cientificos,
artisticos o practicos.

La prueba por peritos procura que expertos en una determinada area
del saber, colaboren con el juez para hacerle entendible
acontecimientos que para €l resultan dificiles de captar y, para que a su
vez, se precisen las causas y los efectos de los sefialados sucesos, con
un verdadero conocimiento objetivo, demostrable y controlable,
reduciendo al minimo las posibilidades de error, pues, la apreciacion de
la prueba no puede ser abandonada a la impresion personal, a la
intuicién, al sentimiento, menos a la fantasia.

Entonces, cuando en el proceso se requieren conocimientos
especializados, vale decir, aquellos que escapan a la preparacion
media de las personas, se debe recurrir a quienes por sus estudios o
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experiencia los posean, conocimientos que pueden ser técnicos,
cientificos o artisticos'?.

Asi, “el dictamen pericial es un medio de prueba que consiste en la
aportacion de ciertos elementos técnicos, cientificos o artisticos que la
persona versada en la materia de que se trate hace para dilucidar la
controversia, aporte que requiere de especiales conocimientos™3.

1.1.1 Historia. La peritacién no tiene una historia tan antigua como la
que poseen el testimonio o la confesién, ya que, la ciencia como base y
auxilio de los jueces a través de sus expertos, acompafia la funcién
judicial desde que la sociedad tom6 conciencia de que, a pesar de ser
el juez un docto perfectamente capacitado en las ciencias del derecho,
requeria del concepto de personas especializadas en otras areas del
saber, que con el objetivo analisis de los hechos, le permitirian conocer
de cerca la realidad histérica que se escapaba a su intelecto y
comprensién por carecer él de la sabiduria absoluta'4.

Por ello, la historia de los peritos se extrae de fuentes del derecho
romano clasico sin que se tenga antecedentes de ellos en la época
primitiva, pues, para ese entonces, no se requerian las profesiones y
especialidades de hoy.

Se sabe de la existencia del perito agrimensor para disputas entre
propietarios de terrenos y de lindes, deslindamientos de terrenos, asi
como de las peritos comadronas, que informaban sobre asuntos de
gestacion resultados y diagndésticos de embarazo?®.

Los autores que han estudiado el derecho romano, afirman que es
posible encontrar, en la legislaciéon de JUSTINIANO, referencias al
nombramiento de peritos, asi por ejemplo: refiere ULPIANO, el del
marido que alegd que su mujer divorciada estaba en cinta de otro

12 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1400, (06, agosto, 1970). Cadigo de
Procedimiento Civil. Diario Oficial N° 33150, 1970. Articulo 233, modificado por el Cdédigo General
del Proceso. Articulo 226.

3 PARRA QUIJANO, Jairo, Manual de Derecho Probatorio. Décima Tercera Edicion. Colombia:
Ediciones Libreria Profesional. P. 533.

14 SUAREZ HERNANDEZ, Daniel, Peritacion o la prueba por peritos. Tomado de la pagina web:
http://www.icdp.org.co/revista/articulos/23-24/7-DanielSuarez.pdf. P. 148.

15 Autor desconocido, Historia de los Peritos. Tomado de la pagina web: http://perito.biz/historia/
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hombre y que debia ser recluida, el pretor urbano autorizé al juez
para que nombrara tres comadronas (obstetrices), que practicaran
un reconocimiento del vientre. Para restablecer los limites borrados
o destruidos por la inundacién, se recurria a los agrimensores,
quienes mas que como peritos se les facultaba para decidir la
cuestion. En el sistema extraordinario es mas frecuente el
nombramiento de tasadores para hacer avallos, a hortelanos para
cuestiones agricolas, y a expertos caligrafos para el cotejo de
documentos?®.

En el derecho post clasico aparecen los peritos caligrafos para efectos
de autenticidad de firmas y documentos empleando la técnica del cotejo
de letras.

En la edad media se empezaron a practicar los primeros peritajes
meédicos a instancias de la inquisicion, en casos relacionados con
abortos clandestinos, infanticidios, lesiones homicidios, etc., es en este
momento que aparece la figura del perito forense. Seguidamente, en
Francia se promulgd la Constitutio Criminalis Carolina que debia ser
realizada por personas con experiencia mediante informes y bajo
juramento, el siglo XVI aparecieron las Ordenanzas de Elois, que
comienzan a regular la actividad pericial.

En la segunda mitad del siglo XIX, se evolucion6 en la ciencia y en la
técnica del peritaje y, en Espafia, desde hace mas de una centena,
existe la profesion con titulo universitario de perito!’.

Hoy la prueba pericial es de gran importancia dentro del proceso
judicial, en tanto que, los adelantos cientificos le permiten al juzgador
determinar con precisién la causa de los hechos, su significado, su
temporalidad y, sus efectos. Las ciencias médicas, criminalisticas,
qguimicas, mateméaticas biolégicas, antropoldgicas, cibernéticas,
telematicas y, de computacion estdn en continua evolucion,
constituyendo un importante apoyo de la administracion de justicia.

A través de la ciencia se ha logrado el estudio de restos humanos,
cabellos, piel, sangre, tejidos humanos, liquidos organicos, dientes,

16 PARRA QUIJANO, Jairo, Tratado de la Prueba Judicial, la Prueba Pericial. Tomo V, Segunda
Edicidén. Colombia: Ediciones el Profesional. P. 84.
17 Autor Desconocido, Historia de los Peritos. Tomado de la pagina web: http://perito.biz/historia/
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estructura O0sea, a efectos de identificar el cadaver, el tiempo probable
en que se produjo un crimen, las circunstancias en que murioé la victima
y las precisas causas de la misma. Gracias a la antropometria, se logra
la identificacion del cuerpo humano, la dactilografia, permite el estudio
de las huellas decadactilares irrepetibles en el ser humano; la
odontologia aporta la identificacion de la dentadura y, la toxicologia
determina los casos en que la muerte se produjo por envenenamiento.
Son estas pues, a manera de ejemplo, muestras claras de las
herramientas que suministra al proceso penal, los estudios complejos y
cientificos del ser humano vivo o0 muerto que permiten al juzgador estar
cada vez mas cerca de la realidad criminal8,

En nuestro ordenamiento juridico, el Cédigo Judicial'® regulé la prueba
pericial en sus articulos 705 a 723, sefialando la intervencién de peritos
para la comprobacion de hechos que exigieran conocimientos o
practicas especiales, cuyo nombramiento por regla general,
correspondia a las partes, quienes podian convenir en nombrar uno
solo, de lo contrario cada una nombraria el suyo y estos el tercero; al
juez solo correspondia nombrarlos en los casos taxativamente
seflalados. Jueces y partes estaban obligados a nombrar peritos
imparciales, honorables y competentes; emitido el dictamen se ponia en
conocimiento de las partes por tres dias para que, se les pudiera pedir
explicacion, ampliacion, lo rindieran con mayor claridad y en caso de
oscuridad o deficiencia en la exposicion se les sefialaba un término
para que lo subsanaran; también se podia objetar por error grave,
fuerza, dolo, cohecho o seduccion; si se declaraba fundada la objecion
se repetia la diligencia con intervencion de otros peritos, cuyo dictamen
no era susceptible de nuevas tachas.

En el Cédigo de Procedimiento Civil?%, la prueba por peritos se regulé
en los articulos 233 a 243, seflalando la procedencia de la peritacion
para verificar hechos que interesaran al proceso Yy requirieran
especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. Establecio
dos peritos para procesos de mayor cuantia y un tercero en caso de

18 SUAREZ HERNANDEZ, Daniel, Peritacion o la prueba por peritos. Tomado de la pagina web:
http://www.icdp.org.co/revista/articulos/23-24/7-DanielSuarez.pdf. P. 149-150.

19 COLOMBIA, CONGRESO DE COLOMBIA, Ley 105, (24, octubre, 31), "Sobre organizacién
judicial y procedimiento civil". Diario Oficial No 21.823, de 24 de octubre de 1931.

2 COLOMBIA, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, Decreto 1400, (06, agosto, 70), Por los cuales
se expide el Cdédigo de Procedimiento Civil. Diario Oficial No. 33.150 de 21 de septiembre de 1970.
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desacuerdo; asunto modificado por la Ley 794 de 200321, al disponer
que sin importar la cuantia o naturaleza del proceso, todo dictamen se
practicaria por un solo perito; para efectos de la contradiccion del
dictamen, se corria traslado a las partes por tres dias término dentro del
cual podian pedir complementacion, aclaracion u objecién por error
grave, si el juez consideraba procedente la complementacién o la
aclaracion accedia a la solicitud sefialando un término prudencial para
ello, que no podia exceder de diez dias; si ademas, se solicitaba la
objecidn, solo se resolveria una vez complementado y aclarado; de la
aclaraciéon o adicion se daba traslado a las partes por tres dias, durante
los cuales podian objetarlo por error grave; en el escrito de objecion se
pedian las pruebas que se pretendian hacer valer y de él se corria
traslado a las partes; no era objetable el dictamen rendido como prueba
de las objeciones, pero, si era susceptible de complementacion y
aclaracion; la objeciéon se apreciaba en la sentencia o en el incidente en
el que practicé el dictamen; el juez podia acoger como definitivo el
practicado para probar la objecién o decretar de oficio uno nuevo con
distintos peritos que seria inobjetable, pero, si se podia solicitar
complementacion y aclaracion; contradiccion modificada por el articulo
1, numeral 110 del Decreto 2282 de 198922, en el sentido que el escrito
de objecion debia precisar el error, ademas, las partes que no habian
objetado el dictamen podian pedir pruebas durante el término de
traslado de la objecion.

El Cédigo General del Proceso?® regula la prueba pericial en sus
articulos 226 a 235, sefialando su viabilidad para verificar hechos que
interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos; todo dictamen debe ser claro, preciso, exhaustivo
y detallado; en él se explicaran los examenes, métodos, experimentos o
investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos,
cientificos o artisticos de sus conclusiones. La parte contra la cual se
aduzca un dictamen pericial podra solicitar la comparecencia del perito a la
audiencia, aportar otro o realizar ambas actuaciones, estas deberan
realizarse dentro del término de traslado del escrito con el cual haya sido
aportado o, en su defecto, dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacién de la providencia que lo ponga en conocimiento; en virtud de la

21 COLOMBIA, CONGRESO DE COLOMBIA, Ley 794, (08, enero, 03) Por la cual se modifica el
Cadigo de Procedimiento Civil, se regula el proceso ejecutivo y se dictan otras disposiciones. Diario
Oficial No. 45.058 de 9 de enero de 2003.

22 COLOMBIA, PRESIDECIA DE LA REPUBLICA, Decreto 2282 (07, octubre, 89), con el cual se
introducen algunas reformas al régimen probatorio, previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil
Colombiano, Diario Oficial No. 39.013 de 7 de octubre de 1989.

2 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1564, (12, julio, 12), Por medio de la cual se
expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones.
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anterior solicitud, o si el juez lo considera necesario, citara al perito a la
respectiva audiencia, en la cual el juez y las partes podran interrogarlo bajo
juramento acerca de su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido del
dictamen; la contraparte de quien haya aportado el dictamen podra formular
preguntas asertivas e insinuantes; las partes tendran derecho, si lo
consideran necesario, a interrogar nuevamente al perito; si el perito citado no
asiste a la audiencia, el dictamen no tendra valor. En ningun caso habra
lugar a tramite especial de objecion del dictamen por error grave.

1.1.2 Naturaleza juridica. Este medio de convicciéon tiene una doble
dimension, de una parte ilustra al juez en asuntos de caracter técnico,
cientifico o artistico que requieren ser interpretados a través del
dictamen de un experto sobre la materia de que se trate y, de otro, es
una prueba en si misma considerada, tiende a la fijacién de la certeza
positiva o negativa de unos hechos, con ella se acredita a través de la
ponderacion técnica, cientifica o artistica la situacion factica debatida.
Entonces, en su condicién de prueba, el dictamen pericial debe ser
sometido a la contradiccion de las partes materializada en mecanismos
de aclaracién, adicion u objecién por error grave?-,

Asi, el dictamen pericial cumple dos funciones, de una parte, permite en el
proceso conocimientos cientificos o practicos que el juez podria conocer,
pero, que no esta obligado a ello, precisos para emitir la decision, de otro
lado, opera como concepto de pericia de verificacion de hechos o, lo que es
lo mismo, constataciones objetivas que pueden ser independientes de la
persona del inculpado?®.

En este orden, la prueba pericial responde a una naturaleza juridica dual, en
tanto es comprendida como un verdadero medio de prueba debido a que
procura la conviccion en un determinado sentido, porque, la actividad que
despliega el perito tiene una finalidad probatoria, al pretender la fijacion de la
certeza positiva 0 negativa de unos hechos, ademas, el experticio también es
un mecanismo auxiliar del juez, a través del cual no se aportan hechos
distintos de los debatidos procesalmente, sino que se complementan los
conocimientos necesarios para su valoracion por el operador judicial. Asi,
mientras los medios de prueba introducen en el juicio afirmaciones facticas
relacionadas con las aseveraciones iniciales de las partes, con interés

24 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 124, (01, marzo, 2011). M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

25 SILVA MELERQO, V. La prueba Procesal. Tomo I. (1967). Madrid. Editorial Revista de Derecho. P.
275 - 276.
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exclusivo para el proceso concreto, la pericia contiene maximas de
experiencia técnicas especializadas de validez universal para cualquier tipo
de debate?.

1.1.3 Calificacion de Pérdida de la Capacidad Laboral. Se considera
invalida la persona que por cualquier causa, ho provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50% o més de su capacidad
laboral?’. Estado de invalidez que se determina conforme al manual
anico de calificaciéon de invalidez vigente a la fecha de valoracion,
expedido por el Gobierno Nacional, instrumento que debe indicar los
criterios técnicos de evaluacién para determinar la imposibilidad que
tenga el afectado en el desempefio de su trabajo por pérdida de su
capacidad laboral, con criterios técnicos - cientificos de evaluacion y
calificaciéon de pérdida de capacidad laboral porcentual por sistemas,
ante deficiencia, discapacidad y minusvalia que hayan generado
secuelas como consecuencia de una enfermedad o accidente?,

Corresponde al ISS, a COLPENSIONES, a las ARL, a las Compaifias de
Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte y a las EPS, determinar
en primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral, calificar el grado de
invalidez y el origen de estas contingencias. Si el interesado no esta de
acuerdo con la calificacion debe manifestar su inconformidad dentro de los
diez (10) dias siguientes y la entidad debe remitirlo a las Juntas Regionales
de Calificacion de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) dias
siguientes, decision apelable ante la Junta Nacional de Calificacién de
Invalidez, que decidira en un término de cinco (5) dias. Contra dichos
dictamenes proceden las acciones legales.

El acto que declara la invalidez, expedido por cualquiera de las sefaladas
entidades, debe contener expresamente los fundamentos de hecho y de
derecho que apoyan su decisiéon, asi como la forma y oportunidad en que el
interesado puede solicitar la calificacion por parte de la Junta Regional y la
facultad de recurrir esta calificaciéon ante la Junta Nacional?®.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 796, (21, septiembre, 06). M.P. Clara Inés Vargas
Hernéndez. P. 18.

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 100. (23, diciembre, 1993). Por la cual se
crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial N° 41.148,
1993. Articulo 38 y, Ley 776. (17, diciembre, 2002). Por la cual se dictan normas sobre la
organizacion, administracion y prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales. Diario
Oficial N° 45.037, 2002. Articulo 9.

28 |bid. Articulo 41, inciso 3°. Modificado por el Decreto 019 de 2012, articulo 142.

2 1bid., inciso 3°.
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Cuando la incapacidad declarada por una de las entidades mencionadas sea
inferior en no menos del diez por ciento (10%) a los limites que califican el
estado de invalidez, se tiene que acudir en forma obligatoria a la Junta
Regional, por cuenta de la respectiva entidad°.

Para los casos de accidente o enfermedad comun con concepto favorable de
rehabilitacion por la EPS, la AFP postergara el trdmite de calificacion de
invalidez hasta por un maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario
adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal
reconocida por la EPS, evento en el cual, con cargo al seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social correspondiente
que lo hubiere expedido, la AFP otorgard un subsidio®! equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando el trabajador. La EPS debe emitir dicho
concepto antes que se cumpla el dia ciento veinte (120) de incapacidad
temporal y enviarlo antes que se cumpla el dia ciento cincuenta (150), a cada
una de las AFP donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expide
el concepto respectivo, segun corresponda.

Cuando la EPS no expida el concepto favorable de rehabilitacion, si a ello
hubiere lugar, debe pagar un subsidio equivalente a la incapacidad temporal
después de los ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios
recursos, hasta cuando se emita el concepto®.

En suma, sin perjuicio de lo establecido respecto de la calificacion en primera
oportunidad, corresponde a las Juntas Regionales calificar en primera
instancia la pérdida de capacidad laboral, el estado de invalidez y determinar
su origen y, a la Junta Nacional compete la resolucion de las controversias
que en segunda instancia sean sometidas para su decisién por las juntas
regionales®3,

1.1.4 Tramite ante las Juntas Regionales. La solicitud de valoracion
de la persona objeto de dictamen se debe presentar a la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez que corresponda segun su jurisdiccion,
atendiendo la ciudad de residencia de quien se va a calificar,

%0 1bid., inciso 4°.

31 Ibid., Articulo 41. Modificado por el Decreto 019 de 2012, articulo 142.

32 |bid., inciso 6°. Modificado por el Decreto 019 de 2012, articulo 142.

3% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1562. (11, julio, 2012). Por la cual se
modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud
Ocupacional. Diario Oficial N° 48.488, 2012. Articulo 18. Que adiciond el articulo 142 del Decreto
019 de 2012.
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encontrandose legitimados para peticionarla las entidades del
sistema®*, el trabajador o su empleador, el pensionado por invalidez o
aspirante a beneficiario o la persona que demuestre que aquel esta
imposibilitado, los Inspectores de Trabajo del Ministerio del Trabajo,
cuando se requiera un dictamen de las juntas sobre un trabajador no
afiiado al sistema de seguridad social por su empleador, las
autoridades judiciales o administrativas, cuando designen a las
Juntas Regionales como peritos, las entidades o0 personas
autorizadas por los fondos o empresas gue asumian prestaciones
sociales en regimenes anteriores a los establecidos en la Ley 100 de
1993, para los casos de revisiéon o sustitucion pensional, las entidades o
personas autorizadas por las Secretarias de Educacién y las
autorizadas por la Empresa Colombiana de Petroleos, por medio de las
Administradoras del Fondo de Solidaridad Pensional y, las personas
gue requieran la pensiéon por invalidez como consecuencia de eventos
terroristas®®.

Con todo, el trabajador, el empleador, el pensionado por invalidez o aspirante
a beneficiario, pueden acudir directamente ante las Juntas Regionales
cuando se presente alguna de las siguientes causales, evento en el que
deben manifestar por escrito en cual de ellas se encuentra: a) si transcurridos
treinta (30) dias calendario después de terminado el proceso de
rehabilitacion integral aun no ha sido calificado en primera oportunidad, en
todos los casos, la calificacion no podria pasar de los quinientos cuarenta
(540) dias de ocurrido el accidente o diagnosticada la enfermedad, caso en
el cual tendrd derecho a recurrir directamente a la Junta, sin perjuicio que
dicho proceso de rehabilitacion pueda continuar después de la calificacién,
bajo pertinencia y criterio médico dado por las instituciones de seguridad
social; b) cuando dentro de los cinco (5) dias siguientes a la manifestacion de
la inconformidad, conforme al articulo 142 del Decreto 19 de 2012, las
entidades de seguridad social no remitan el caso ante la junta regional de
calificacion de invalidez®®.

Cuando se recurre directamente ante la Junta, a la solicitud debe anexarse
copia de la consignacién de honorarios, carta u oficio dando aviso a su EPS,
ARL y administradora del sistema general de pension, asi como los
documentos que se encuentren en poder del interesado, solo en este caso,

3 Administradoras del sistema de pensiones, compafiias de seguros que asuman los riesgos de
invalidez y muerte, las ARL, las EPS, y las compafiias de seguros en general.

35 COLOMBIA. MINISTERIO DE TRABAJO. Decreto 1352. (26, junio, 2013). Por el cual se
reglamenta la organizacién y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez, y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial N° 48.834, 2013. Articulo 28.

% 1bid., articulo 29, inciso 1°.
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las Juntas no exigiran el cumplimiento de todos los requisitos legales, sino
que pediran a las entidades correspondientes los documentos faltantes®’.

En estos eventos, el Director Administrativo determinara la entidad de
seguridad social a la que corresponde pagar los honorarios y procedera a
realizar el respectivo cobro a la ARL o Administradora del Sistema General
de Pensiones segun sea el caso, a través de las acciones de cobro judicial
ante los jueces laborales, en la que solicitara el pago de intereses y costas
del proceso, ademas, debe presentar queja ante las diferentes autoridades
administrativas, sin que se suspenda el tramite ante la Junta por la falta de
pago de honorarios®. Asimismo, dard aviso a la Direcciéon Territorial del
Ministerio del Trabajo o autoridad para que se inicie la investigacion e
imponga las sanciones correspondientes por incumplimiento de términos en
la primera oportunidad=°.

1.1.4.1 Requisitos Minimos Para Solicitar el Dictamen.

Para el trdmite de calificacién de invalidez ante las Juntas, los expedientes o
casos requieren unos condicionamientos minimos, segun se trate de
accidente, enfermedad o muerte, independientemente de quién es el actor
responsable de la informacion debe estar anexa en el expediente a radicar.

El empleador debe aportar los documentos que correspondan y sean de su
responsabilidad, expedira certificaciones, realizara estudios o dard una
constancia al respecto, si no lo hace, la entidad de seguridad social debe
dejar constancia escrita del incumplimiento de los requisitos, debiendo
informar a la Direccién Territorial del Ministerio del Trabajo para la
investigacién y sanciones contra la empresa o empleador; pero, la ausencia
de requisitos o documentos responsabilidad de la empresa, no puede afectar
derechos, prestaciones y calificacibn de origen, pérdida y, fecha de
estructuracion®!. Ante esta omision se aceptara la reconstrucciéon de la
informacion realizada por la ARL, cuyos costos, en todo caso, seran
recobrables al respectivo empleador o empleadores responsables. Si la
Junta de Calificacién de Invalidez encuentra que la reconstruccién realizada
dentro de la calificaciébn en primera oportunidad, no se efectud teniendo en
cuenta el periodo de tiempo, modo y lugar de la exposicién al factor de riesgo

37 1bid., inciso 5°.

38 |bid., paragrafo 1°.

%9 Ibid., paragrafo 2°.

40 COLOMBIA. MINISTERIO DE TRABAJO. Decreto 1352. (26, junio, 2013). Por el cual se
reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez, y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial N° 48.834, 2013. Articulo 30, inciso 1°.

41 Ibid., paragrafo 1°.
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gue se analiza, solicitara su reconstruccion a través del equipo interconsultor
respetando dichos criterios*?.

En caso de insistencia en la radicacion del expediente sin la informacion
completa de exposicién ocupacional, se recibir4d advirtiendo que se podra
solicitar concepto de alguna de las entidades o profesionales del equipo
interconsultor de las Juntas, con el fin de reconstruir la exposicion
ocupacional a criterio del médico valorador cuyos costos los asumira la ARL
y los recobrara al respectivo empleador o empleadores responsables®. La
calificacion que llegue a las Juntas Regionales y Nacional dada en primera
oportunidad sobre el grado de pérdida de la capacidad laboral y su fecha de
estructuracion deben estar soportadas en el Manual Unico para la
Calificacion de Invalidez vigente a la fecha de la calificacion. Los examenes
de laboratorio, diagndstico y tratamiento prescritos como factores de
calificacion principales y moduladores seran parte de los requisitos
obligatorios conforme lo requiera y exija el Manual Unico para la Calificacion
de la Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional**; ademas, debe contener
los datos actualizados para notificar a la persona objeto de dictamen®®.

Si la solicitud se presenta incompleta, la junta indicard cuéles documentos
faltan, a través de una lista de chequeo, en este caso el expediente no
quedara en la Junta sino seguira en custodia del solicitante, otorgandole
treinta (30) dias calendario para que allegue el expediente completo; se
entendera que el peticionario ha desistido de su solicitud ante la Junta y se
ordenara el archivo, cuando no allegue los requisitos faltantes, salvo que
antes de vencer el plazo concedido radique peticion de prorroga hasta por un
término igual, sin perjuicio de que la misma pueda ser nuevamente
presentada con el lleno de los requisitos; si el interesado insiste en que se
radique la solicitud ante la Junta con documentacién incompleta, antes de
qgue se declare el desistimiento, se recibird y advertird por escrito de las
consecuencias, dandole curso al procedimiento ante la respectiva Junta®.

1.1.4.2 Reparto
El reparto se efectuara dentro de los dos (2) dias habiles siguientes a la
radicacién de la solicitud, entre los médicos integrantes de la junta de

42 |bid., paragrafo 2°.

43 |bid., paragrafo 3°.

4 |bid., paragrafo 4°.

4 |bid., paragrafo 5°.

4% COLOMBIA. MINISTERIO DE TRABAJO. Decreto 1352. (26, junio, 2013). Por el cual se
reglamenta la organizacién y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez, y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial N° 48.834, 2013. Articulo 31.
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manera proporcional o entre las salas de decision en forma equitativa, si
existe represamiento en una sala el reparto se distribuira entre las demas*’.

1.1.4.3 Sustanciacion y Ponencia.

Recibida la solicitud por el médico ponente se procedera de la siguiente
manera: a) se citara al paciente por cualquier medio idéneo dentro de los dos
(2) dias héabiles siguientes de lo cual se dejard constancia en el expediente;
b) la valoracién del paciente o persona objeto de dictamen se debe realizar
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes; c) en caso de inasistencia del
paciente a la valoracion, al siguiente dia se citard nuevamente por correo
fisico que evidencie el recibido de la citacion para la valoracion, esta ultima
debera realizarse dentro de los quince (15) dias calendarios siguientes al
envio de la comunicacién; d) de persistir la inasistencia del paciente a la
valoracion, al siguiente dia se avisara por escrito a la ARL o Administradora
del Sistema General de Pensiones de acuerdo a si la calificacion en primera
oportunidad fue de origen comun o laboral, indicandole la nueva fecha y hora
en la que se debe presentar el paciente para que esta lo contacte y realice
las gestiones para su asistencia. La valoracion de la persona se debera
realizar dentro de los quince (15) dias calendarios siguientes al recibo de la
comunicacién escrita a las Entidades anteriormente mencionadas; e) dentro
de los cinco (5) dias hébiles posteriores a la valoracion del paciente, el
médico ponente estudiara las pruebas y documentos suministrados y
radicard la ponencia; f) cuando el médico ponente solicite practicar pruebas o
valoracion por especialistas, debe sefialar el término para ello; g) recibidos
los resultados de las pruebas o valoraciones solicitadas, el médico ponente
radicara el proyecto de dictamen dentro de los dos (2) dias habiles a su
recibo y se incluird el caso en la siguiente reunion privada de la junta; h)
radicada la ponencia se agenda el caso en la siguiente audiencia privada de
decision, que en todo no caso no podra ser superior a cinco (5) dias
habiles*.

La Junta Nacional debe decidir la apelacién interpuesta, en un término de
cinco (5) dias habiles contados a partir de la radicacion de la ponencia.

47 Ibid., Articulo 36.

4 COLOMBIA. MINISTERIO DE TRABAJO. Decreto 1352. (26, junio, 2013). Por el cual se
reglamenta la organizacién y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez, y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial N° 48.834, 2013. Articulo 38.

49 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 19. (10, enero, 2012). Por el cual se
dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes
en la Administracion Pablica. Diario Oficial N° 48.308, 2012. Articulo 142.
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Si se comprueba la imposibilidad de asistir a la cita de la persona a valorar, el
médico ponente se trasladara para su valoracién salvo que se demuestre la
imposibilidad de traslado por caso fortuito o fuerza mayor, evento en el cual,
se podr& dictaminar de acuerdo a las pruebas allegadas a la Junta. En todo
caso la suspension del tramite de valoracién no podra ser superior a sesenta
(60) dias calendario®°.

Si la persona objeto de valoracion no asiste a la cita, una vez se surta el
procedimiento resefiado, se avisara por escrito a las partes interesadas y se
emitira el dictamen con lo que repose en el expediente®?.

1.1.4.4 Quérum y Decisiones

Las decisiones se tomaran en audiencia privada, con asistencia
presencial de todos los integrantes principales de la respectiva sala, sin
participacion de los interesados, con el voto favorable de la mayoria de
ellos. De no existir quérum, se convocara a los suplentes y en su ausencia,
se solicitara a la Direccion de Riesgos Laborales del Ministerio del Trabajo, la
designacion de un integrante ad hoc. Tanto el voto como la ponencia
deben surtirse por escrito, de lo actuado en la audiencia privada se
elaborara acta®.

1.1.4.5 Dictamen

Es el documento que debe contener la decision de las Juntas Regionales en
primera instancia o Nacional de Calificacion de Invalidez en segunda
instancia, sobre los siguientes aspectos: a) origen de la contingencia y b)
pérdida de capacidad laboral con su fecha de estructuracion, si el porcentaje
de este ultimo es mayor a cero por ciento de la pérdida de la capacidad
laboral (0%), asi como, los fundamentos de hecho y de derecho vy, la
informacién general de la persona objeto del dictamen®3,

Lo anterior, debe estar previamente establecido en la calificaciébn que se
realiza en primera oportunidad, las Juntas Regionales y la Nacional, en el
dictamen resolveran Unicamente lo que haya tenido controversia respecto del
origen, la pérdida de la capacidad laboral, la fecha de estructuraciéon y

0 COLOMBIA. MINISTERIO DE TRABAJO. Decreto 1352. (26, junio, 2013). Por el cual se
reglamenta la organizacién y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez, y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial N° 48.834, 2013. Articulo 38, paragrafo 2°.

51 Ibid., paragrafo 3°.

52 1bid., Articulo 39.

53 1bid., Articulo 40, inciso 1°.
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transcribira sin ningun tipo de pronunciamiento, ni cambio alguno, aquellos
que no hayan tenido controversia®*.

La decision del dictamen se toma por mayoria, todos los integrantes tienen la
responsabilidad de expedirlo y firmarlo en el formulario establecido por el
Ministerio del Trabajo. Si existe salvamento de voto, el integrante que lo
presente debe firmar el dictamen, dejando constancia en el acta sobre los
motivos de inconformidad y su posicion, sin que esa diferencia conceptual
sea causal de impedimento alguno®®.

1.1.4.6 Notificacion

Dentro de los dos (2) dias calendarios siguientes a la fecha de celebracion
de la audiencia privada, la Junta Regional de Calificacién de Invalidez citara
a través de correo fisico a todos los interesados para que comparezcan
dentro de los cinco (5) dias habiles al recibo de la misma para notificarlas
personalmente, vencido el término anterior, si no es posible la notificacion, se
fijara en un lugar visible de la sede de la Junta durante diez (10) dias habiles,
indicando la fecha de fijacion y retiro del aviso. En todo caso se debe indicar
los recursos que proceden®®.

En los casos de apelacion, la Junta Nacional dentro de los dos (2) dias
calendario siguientes a la fecha de celebracion de la audiencia privada
comunicara el dictamen por correo fisico que deje constancia de su entrega a
la persona objeto del dictamen y a las demas personas interesadas. Una vez
se tenga constancia de entrega de la comunicacion a todas las partes
interesadas, por quedar el dictamen en firme, remitird el expediente a la
Junta Regional para su control y custodia®’.

Si la solicitud de dictamen fue a través de la Inspeccién de Trabajo del
Ministerio del Trabajo, autoridades judiciales o administrativas, actuando
como peritos las Juntas de Calificacion de Invalidez, la notificaciébn o
comunicacién segun sea el caso se surtira en sus respectivos despachos.
Para el efecto, la Junta remitira solamente el dictamen a dichas entidades,
las cuales se encargaran de la notificacibn o comunicacién, posteriormente,
el Inspector de Trabajo debe devolver debidamente notificado el dictamen®8,

5 1bid., inciso 3°.

5 1bid., articulo 40, inciso final.

% |bid., Articulo 41, incisos 1° a 3°.
57 1bid., inciso final.

%8 |bid., paragrafo.
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1.1.4.7 Aclaraciéon y Correccion

Las Juntas de Calificacion de Invalidez pueden corregir errores tipograficos,
ortograficos o aritméticos que no modifiquen el fondo de la decision, previa
demostracion de su fundamento, el cual quedara consignado en el acta y en
el expediente correspondiente. La aclaracion debe ser comunicada a los
interesados y no admite recursos®°.

Para el efecto, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la notificacion
del dictamen en el caso de la Junta Regional o recibida la comunicacion por
la Junta Nacional, se recibiran las solicitudes de aclaracion o las mismas
Juntas de oficio podrén realizarlo, en todo caso la aclaraciéon o correccién se
har&a con la firma de todos los integrantes que firmaron el dictamen y dentro
de los dos (2) dias héabiles siguientes lo comunicard a todas las partes
interesadas, luego de dicho término queda debidamente ejecutoriado el
dictamen®°,

La aclaracién o correccion por la Junta Regional, no excluye el derecho de
los interesados a presentar recursos de reposicién y/o apelacion frente al
dictamen®?,

1.1.4.8 Recursos de Reposicién y Apelacién

Contra el dictamen emitido por la Junta Regional proceden los recursos de
reposicion y/o apelacion, presentados por cualquiera de los interesados ante
la Junta Regional que lo profiri6, directamente o por intermedio de sus
apoderados, dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion, sin que
requiera de formalidades especiales, exponiendo los motivos de
inconformidad, acreditando las pruebas que se pretendan hacer valer y la
respectiva consignaciéon de los honorarios de la Junta Nacional si se
presenta en subsidio el de apelacion®?.

La reposicion debe ser resuelta por las Juntas Regionales dentro de los diez
(10) dias calendario siguientes a su recepcion y no tendra costo, en caso de
que lleguen varios recursos sobre un mismo dictamen, el término empezara
desde la fecha en que haya llegado el Gltimo®3.

%9 |bid., Articulo 42, inciso 1°.
80 1pid., inciso 2°.

61 |bid., inciso final.

62 1pid., Articulo 43, inciso 1°.
83 1bid., inciso 2°.
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Presentado el recurso de apelacion en tiempo, se remitira todo el expediente
con la documentacion que sirvio de fundamento para el dictamen dentro de
los dos (2) dias habiles siguientes a la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, salvo que falte la consignacion de los honorarios la Junta
Nacional®4.

Si los recursos de reposicion y/o apelacién no fueron presentados en tiempo,
queda en firme el dictamen®®.

Cuando la Junta Regional de Calificacion resuelva el recurso de reposicion a
favor de la solicitud del recurrente no procedera la remision a la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, pero si este no es favorable a la
solicitud de alguno de los recurrentes se remitira a la Junta Nacional si se
interpuso de manera subsidiaria el recurso de apelacion previa verificacion
de la consignacién de honorarios®®.

1.1.4.9 Controversias sobre el Dictamen

Las controversias que se susciten en relacion con los dictamenes emitidos
en firme por las Juntas de Calificacion de Invalidez, seran dirimidas por la
justicia ordinaria en su especialidad laboral y de la seguridad social con
arreglo al Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, mediante
demanda promovida contra el dictamen de la Junta correspondiente. Cuando
el dictamen proferido por las Juntas Regional o Nacional se encuentre en
firme, solo procede acudir a la justicia ordinaria®”’.

1.1.4.10 Firmeza del Dictamen

Los dictimenes adquieren firmeza cuando: a) contra €l no se haya
interpuesto recurso alguno dentro del término de diez (10) dias siguientes a
su natificacion; b) se hayan resuelto los recursos interpuestos y se hayan
notificado o comunicado legalmente; c) una vez resuelta la solicitud de
aclaracion o complementacion del dictamen proferido por la Junta Nacional y
se haya comunicado a todos los interesados®®.

]bid., inciso 5°.

% 1bid., inciso final.

% |bid., Articulo 45.

®7 Ibid., articulo 43, paragrafo 3°.
% 1bid., Articulo 45.
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1.1.5 Formas de Contradiccién y Control Para la Prueba Pericial. El
ordenamiento juridico tenia previsto para el dictamen pericial, en tanto
medio de prueba, tres tipos de controles judiciales: la solicitud de
aclaracién o complementacion, la objecién por error grave, asi como la
valoracion judicial a lo largo del proceso, especialmente, al momento de
proferir sentencia, siempre en el marco de la contradiccion en
audiencia®°.

La expresion “En ningun caso habra lugar a objecion del dictamen”,
contenida en el articulo 432 numeral 2° literal a) del Codigo de
Procedimiento Civil, modificado por el articulo 25 de la Ley 1395 de
2010, fue declarada exequible considerando que, la reforma legal
reseflada busca, mediante la instauracion de la oralidad en el proceso
civil, proveer espacios mas garantistas de la contradiccion con el
fortalecimiento de la inmediacion, concentracién y publicidad de la
valoracion probatoria, ademas, es plenamente posible cuestionar el
contenido del dictamen incluso respecto de aquellos asuntos
constitutivos de error grave, entonces, la reforma legal en cita, a través
de la oralidad, cumple con el legitimo fin constitucional de contar con
procedimientos fundados en la diligencia del tramite, articulo 228 CP vy,
tan solo restringe uno de los medios de control, por tanto, resulta
compatible con las garantias de contradiccion y defensa propias del
derecho al debido proceso’.

Se trae a colacién lo resuelto en la sentencia de exequibilidad, dada su
pertinencia en el proceso ordinario laboral oral.

1.1.6 Apreciacion y Valoracion del Dictamen de la Junta de
Calificacién de Invalidez por el Juez. La jurisprudencia de la
Corporacién de cierre de la jurisdiccién ordinaria ha adoctrinado, que
los dictAmenes de las Juntas Regionales y Nacional de calificacién de
invalidez, no son pruebas solemnes, por tanto, el juzgador no esta
condicionado a la tarifa legal de prueba; asi, como prueba pericial que
es, queda sometida a la libre apreciacién del juez’.

6 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1400, (06, agosto, 1970). Cddigo de
Procedimiento Civil. Diario Oficial N° 33150, 1970. Articulo 238.

0 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 124, (01, marzo, 11). M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
P. 36.

I CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 35450, (18, septiembre,
12). M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz. P. 11.
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En dicha decision, la Corporacion en cita también explicd, que el dictamen de
la Junta Nacional de Calificacion de invalidez no obliga al juzgador y que si
para definir una determinada controversia se ve enfrentado a dos experticios
disimiles, uno rendido por la Junta Regional y otro por la Nacional, podra
escoger para fundamentar su decision el que le merezca mayor credibilidad
analizado dentro del conjunto de elementos probatorios con los que cuente,
también puede optar si lo considera menester, por ordenar un tercer
dictamen dentro del marco de libertad probatoria que le asiste de
conformidad con los articulos 51, 54 y 61 del CPTSS. Lo anterior, en armonia
con las disposiciones que regulan los dictimenes de las Juntas de
Calificacion de Invalidez, concretamente el Decreto 2463 de 2001, cuyo
articulo 35 prevé que son controvertibles ante los jueces del trabajo vy, el
articulo 40 segun el cual, las actuaciones de la Junta no constituyen actos
administrativos por lo que, en estricto rigor y para efectos de la valoracion
probatoria que ha de realizar el juez dentro de la actuacién judicial, no estan
sometidos a la jerarquizacion propia de los procedimientos administrativos.
Adicionalmente, porque con arreglo a la Constitucion y la Ley, son los jueces
laborales y no los peritos, quienes tienen facultad para dirimir esa clase de
controversias de la seguridad social, con el caracter de cosa juzgada.

Cumple precisar, que el dictamen de calificacibn de invalidez, como
procedimiento legal, extrajudicial y anticipado, tiene por finalidad permitir a
las partes, con apoyo en él, liquidar directamente las prestaciones
correspondientes cuando no hay controversia, sin acudir al tramite judicial 2.

Ahora, como subreglas jurisprudenciales, en relacién con las Juntas de
Calificacion de Invalidez la Doctrina Constitucional ha previsto’3:

i) La solicitud de calificacion de pérdida de capacidad laboral s6lo podra
tramitarse cuando las entidades hayan adelantado el tratamiento y
rehabilitacion integral o se compruebe la imposibilidad de su realizacion.
Al efecto, a tal solicitud se debe allegar el certificado correspondiente
(Art. 9° del Decreto 917 de 1999 y arts. 23 y 25-3 del Decreto 2463 de
2001).

ii) Valoracién completa del estado de salud de la persona cuya invalidez
se dictamina o se revisa, para lo cual las juntas deben proceder a

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 40050, (08, mayo, 13).
M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz. P. 27.

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T - 436, (28, abril, 05). M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez. P. 11.
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realizar el examen fisico correspondiente antes de elaborar y sustanciar
la respectiva ponencia (Art. 28 ibid.); y

iil) Motivacion de las decisiones adoptadas por estos organismos, pues
deben sustanciar los dictamenes que emiten explicando y justificando en
forma técnico cientifica la decisién que adoptan (arts. 28 a 31 ibid.).

Ademas, los articulos 11 y 40 del Decreto 2463 de 2001 asignan
competencia a la justicia ordinaria laboral para conocer de la
impugnacion de los dictdmenes de los juntas de calificacion de invalidez,
dado que tales actos no son propiamente administrativos.

1.1.7 Medio Probatorio Susceptible de Contradiccion. Los
dictamenes de las Juntas de Calificacion de Invalidez son
controvertibles ante los jueces del trabajo, las actuaciones de la Junta
no constituyen actos administrativos, entonces, la ponderacién del
fallador dentro de la actuacidon judicial no esta sometida a la
jerarquizacion propia de los procedimientos administrativos. Asi, con
arreglo a la Constitucion y la Ley son los jueces laborales y no los
peritos quienes tienen facultad para dirimir las controversias sobre
seguridad social con fuerza de cosa juzgada’.

1.1.8 Procedimiento De Dos Instancias Cuya Naturaleza No Es
Administrativa Ni Judicial. Con arreglo al Decreto 917 de 2009, las
Juntas de Calificacién de Invalidez son organismos de creacién legal,
conformados por particulares que tienen a su cargo: (i) la calificacion
mediante evaluacion técnica cientifica del grado de pérdida de
capacidad laboral de los usuarios del Sistema General de Seguridad
Social, (ii) la determinacion de origen (comun o profesional) vy, (iii) la
definicion de la fecha de estructuracion, con aplicacién del Manual
Unico de Calificacion de Invalidez’.

Asi, el procedimiento legal, extrajudicial y anticipado es de dos instancias
cuya naturaleza no es administrativa ni jurisdiccional, su finalidad es
exclusivamente la certificacion de la incapacidad laboral para efectos del
reconocimiento de las prestaciones sociales que la requieran, sus experticios
se han entendido como una prueba pericial y los miembros de las Juntas

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 29328, (13, septiembre,
06). M.P. Carlos Isaac Nader. P. 7.

> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 1002, (12, octubre, 04). M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra. P. 10.

33



como verdaderos peritos, en este orden, dentro del proceso es un medio
probatorio susceptible de contradiccién’®.

1.1.9 No Es Una Prueba Solemne. En decisiones mayoritarias, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de justicia ha considerado, que los
dictamenes emitidos por las Juntas de Calificacion del Estado de
Invalidez no son mas que un experticio que la ley establecié debia ser
practicado por determinados entes, lo cual claramente difiere de lo que
es una prueba solemne?’.

Ha sefialado la jurisprudencia que, el operador judicial si puede apartarse del
dictamen de la Junta de Calificacion de Invalidez, en cuanto a la
determinaciéon de origen y la fecha de estructuracion, pues, lo que atafie al
origen de la lesibn que se hubiera fijado, corresponde a un punto que
concierne al conocimiento propio del juzgador, quien esta en la obligacion de
establecer las circunstancias en que se produjo el infortunio, ya sea, con lo
dictaminado por ese organismo o, con los demas medios de conviccién
allegados al plenario.

En este sentido ha adoctrinado que, las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que giran en torno al hecho generador de la minusvalia o pérdida de
capacidad laboral, tenidas en cuenta o determinadas por las Juntas de
Calificacion de Invalidez ya sean Regionales o Nacionales, no son
intangibles o intocables, habida cuenta que son controvertibles ante la
jurisdiccién del trabajo, donde los funcionarios judiciales tienen plena
competencia y aptitud para examinar los hechos demostrados en el juicio
que contextualizan la invalidez establecida por dichas juntas’®.

Ciertamente, la Corte ha estimado que en la actualidad el estado de
invalidez de un trabajador corresponde establecerse mediante la
valoracion cientifica de las Juntas de Calificacion, a través del
procedimiento sefialado en los reglamentos dictados por el Gobierno
Nacional. Pero la Sala de Casacién Laboral no ha sostenido que los
parametros sefialados en el dictamen de la Junta sean intocables. La
regla sentada en el fallo citado por el recurrente como apoyo de su

6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 29328, (13, septiembre,
06). M.P. Carlos Isaac Nader. P. 7.

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 26591, (04, abril, 06).
M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza. P. 7.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 27528, (27, marzo, 07).
M.P. Luis Javier Osorio L6pez. P. 13.
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criterio es que, en principio, la declaracion del estado de invalidez es
materia de expertos y no corresponde, en los actuales momentos, a la
entidad de seguridad social, como ocurria antes, sino a unos entes
auténomos, como son las Juntas Regionales en primera instancia, y la
Nacional en ultimo gradore,

Y, en tratandose de la culpa patronal prevista en los articulos 216 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo y 12 de la Ley 62 de 1945, es decir, de la culpa que da
lugar a la llamada responsabilidad plena de perjuicios en el trabajo, los
dictamenes de las Juntas de Calificacion de Invalidez, no son los Unicos
medios de prueba que sirven para acreditar la ocurrencia y naturaleza del
infortunio laboral llamado accidente de trabajo o enfermedad profesional.
Ello, porque, de wun lado, dichas experticias fueron disefiadas,
especificamente, para el establecimiento de la invalidez laboral generadora
de las prestaciones que dispensa el Sistema General de Seguridad Social
Integral previsto en la Ley 100 de 1993 y demas normas que la modifican vy,
de las que aqui se trata no estan alli comprendidas; de otro, porque no gozan
del tratamiento de pruebas ad sustantiam actus o solemnes como para que
impidan que por otros medios de conviccion se logre el establecimiento de
hechos como los que dan lugar a la pregonada responsabilidad plena del
empleador por causa del infortunio laboral®°.

Tratandose del accidente de trabajo lo que invariablemente obliga del
dictamen es la determinacion de la minusvalia del afiliado, pero, no siempre
la calificacién del infortunio como accidente de trabajo, pues, frente al
acontecer irrebatible de que aparezcan en el proceso pruebas irrefutables
que desvirtien el origen de la incapacidad o la muerte del asegurado, no
pueden los jueces desconocerla por la funcién de juzgar las vicisitudes que
acontezcan en el desarrollo de la relacién laboral®:.

Cuando la aspiracién gue se somete a la justicia ordinaria, no gira en
torno a una pension de invalidez, que es lo que sucede en el presente
asunto, en el cual se ventila una situacion juridica distinta y donde se
pretende es el pago de la indemnizacion plena de perjuicios materiales y
morales derivados de un accidente de trabajo, como consecuencia de la
culpa patronal comprobada del empleador al tenor del articulo 216 del

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 29622, (19, octubre, 06).
M.P. Carlos Isaac Nader. P. 7 y ss.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 35097, (06, marzo, 12).
M.P. Luis Gabriel Mirando Buelvas. P. 15.

81 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 24392, (29, junio, 05).
M.P. Carlos Isaac Nader. P. 25.
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Cdédigo Sustantivo de Trabajo, no es menester que la pérdida de
capacidad laboral se establezca con el dictamen de la Junta de
Calificacion de Invalidez, pues, es perfectamente viable que se acuda a
otra clase de auxiliares de la justicia conforme las reglas de los articulos
8° y 9° del Cdadigo de Procedimiento Civil y se decrete la respectiva
peritacién observando lo dispuesto en el articulo 51 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, eso si garantizando su
contradiccién, ajustdndose al tramite sefialado en los Articulos 238 a 241
del CPC.

En este orden, en los conflictos ajenos a la pension de invalidez, cuando
se solicite en su oportunidad una prueba pericial, se decrete y se
practique con una entidad idénea en la materia, se corra el traslado de
Ley a las partes y éstas en las oportunidades procesales no la objetan,
no existe argumento valido para que no se pueda aducir y considerar
ese dictamen que establece un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral, que da origen a la indemnizacién plena y ordinaria de perjuicios,
previa comprobacion de la culpa patronal en los términos del articulo
216 del C. S. del T#2,

De otra parte, la Corte ha explicado que la data de estructuraciéon de la
invalidez no siempre coincide con la de ocurrencia del accidente, pues
puede suceder que sus secuelas se manifiesten con posterioridad, y
en lo concerniente a la calificaciéon se tienen en cuenta la normas
vigentes en la fecha en que esta se hace o0 se consolida la
discapacidad y no las vigentes en el momento en que se produjo el
siniestro laboral®.

Sobre el tema agregd que, la fecha de estructuracion del estado de
invalidez es la que determina la normatividad aplicable cuando se trata
de discernir el derecho a las prestaciones econdmicas por ese riesgo.

Ello por cuanto, el estado de invalidez no se produce
indefectiblemente en la misma fecha de ocurrencia del percance del
trabajo, es posible que la disminucién de la capacidad laboral como
consecuencia de este, se presente paulatinamente y no
necesariamente de forma irreversible, que es cuando procede la
declaratoria de invalidez; asi, su determinacion bien puede ser con
posterioridad al momento en que sucedid el accidente. Entonces, es la

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 25505, (30, agosto, 05).
M.P. Eduardo Adolfo Ldpez Villegas y Luis Javier Osorio Lopez. P. 14.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 38614, (26, mayo, 12).
M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas. P. 15y ss.
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fecha de estructuracion de la invalidez la que debe ser tomada como
referente para determinar el surgimiento del derecho a la pension de
invalidez y la normatividad que lo regula. En adicion a lo anterior, ha
reafirmado la procedencia de la acumulacion de dolencias comunes y
profesionales en la calificacion de la invalidez.

En cuanto a la actuacion de las Juntas de Calificacion de Invalidez, la
Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria también sefialé que,
el articulo 3 del Decreto 2963 de 2001 define claramente, en el ordinal
1, que las Juntas Regionales de Calificacién de la Invalidez, actuaran
como peritos del proceso, cuando se lo soliciten las autoridades
judiciales o administrativas; el ordinal segundo establece los casos en
que dichas juntas conocen en segunda y ultima instancia; y el ordinal
5 define los casos en que dichos entes actlian en primera instancia®.

Cuando la Junta Regional de Calificacion de Invalidez actia como
perito del proceso, se debe aceptar la aclaracion al dictamen pericial,
pues, si bien la jurisprudencia ha sostenido que la prueba idénea del
estado de invalidez que genere el derecho a la pension
correspondiente es el dictamen emitido por las Juntas de Calificacion
de Invalidez®, nada impide que dentro del proceso el juez pueda pedir
una aclaracion, en tanto esa facultad se la otorga expresamente el
articulo 240 del CPC?8,

1.2 REFORMULACION DE LA ORALIDAD EN ASUNTOS
LABORALES — CONGESTION JUDICIAL

La crisis en la administracion de justicia que ha impedido satisfacer las
demandas de la poblacion, que algunos estudios ubicaron en el problema de
acceso, la ineficiencia materializada en la prolongacion del tramite procesal y
en el gran nimero de conflictos que reciben los diferentes juzgados del pais,
generando problemas de inequidad y selectividad, conllevé la implementaron
de tendencias juridicas contemporaneas como la oralidad acompafiada de
medidas de descongestion en las diversas especialidades de la jurisdiccién
ordinaria, asi como en la jurisdiccion contenciosa administrativa, dando un

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 24223, (25, mayo, 05).
M.P. Camilo Humberto Tarquino Gallego. P. 16.

8 1bid.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 37892, (24, 07, 12). M.P.
Rigoberto Echeverry Bueno. P. 27.
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nuevo aliento al ordenamiento y a la justicia, de ello dan cuenta la Ley 1149
de 2007 que reformo6 el Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, la Ley 1437 de 2011 que desarrollo el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo vy, la Ley 1564 de 2012 o
Caodigo General del Proceso.

Especificamente, la Ley 1149 de 2007 introdujo una nueva vision de la
oralidad en los procesos laborales, ya no una oralidad nominal sino real,
procurando la concentracion del proceso en solo dos audiencias, para la
definicion pronta de tales asuntos, dejando la decision de los procesos orales
de la Ley 712 de 2001, en jueces y magistrados de descongestion.
Asimismo, se crearon jueces de pequefias causas laborales para hacer mas
expedita la resolucién de este tipo de conflictos.

Desde la expedicién del Cédigo Procesal del Trabajo?®’, el procedimiento
laboral ha sido oral, publico, con inmediacién en las audiencias y en la
practica de pruebas, concentrado y con impulso oficioso, por cuanto se
quiso que su tramite fuera agil, eficaz y expedito atendiendo la
naturaleza social de los derechos litigiosos a resolver, esto es, los
derechos de los trabajadores y la materializacién de la justicia social.

Sin embargo, el proceso laboral se convirti6 en un tramite lento y la
oralidad fue una oralidad dictada, pues, aunque se previé la grabacion
de las audiencias, nunca se aporté la tecnologia requerida, ademas, las
actuaciones se realizaban sin concentracion, todo reducido a actas
escritas y sin inmediacion, circunstancias a las que se sumoé el
incremento de la conflictualidad laboral reflejada en procesos judiciales,
generadores de congestion, asi como las malas practicas de litigantes y
juzgadores, todo lo cual, trajo como resultado un proceso laboral
demorado, tardio e ineficaz.

Asi, en procura de ofrecer una solucién a los problemas de congestion y
atraso judiciales, se propuso una reforma para modernizar la especialidad del
trabajo y de la seguridad social con un proceso rapido y breve que
materializara y efectivizara la oralidad, como también la inmediacion en las
audiencias y en la practica de pruebas, asi como la concentracién de los
actos procesales, ademas de la creacion de nuevos despachos judiciales. En

87 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2158, (24, junio, 1948). Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Diario Oficial N° 26.761, 1948. Adoptado como
legislacion permanente por el Decreto 4138, 1948.
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este escenario, surge la Ley 1149 de 2007, para reformular la oralidad y las
ritualidades del proceso laboral®®.

1.2.1 El Proceso Ordinario Laboral de Primera Instancia. Hoy el
proceso ordinario laboral de primera instancia, estd concentrado en dos
audiencias: (i) la audiencia obligatoria de conciliacion, decision de
excepciones previas saneamiento y fijacion del litigio® vy, (i) la
audiencia de tramite y juzgamiento®.

En la primera de las audiencias en cita, el juzgador, ademas de procurar un
acuerdo conciliatorio entre las partes, si este es parcial o fracasa, decidira las
excepciones previas propuestas, declarard las medidas que considere
necesarias para evitar nulidades y sentencias inhibitorias, fijara el litigio
mediante requerimiento a las partes y a sus apoderados para que
determinen los hechos en que estén de acuerdo, susceptibles de prueba de
confesion, que declarara probados mediante auto en que desechara las
pruebas solicitadas para acreditarlos, asi como las pretensiones vy
excepciones que queden excluidas con la conciliacion parcial, decretara las
pruebas conducentes y necesarias y, sefialara diay hora para la audiencia
de trdmite y juzgamiento que se celebrard dentro de los tres meses
siguientes, extendera las 6rdenes de comparendo que sean del caso bajo
los apremios legales, para la practica de pruebas y, respecto del dictamen
pericial ordenara su traslado a las partes con antelacién suficiente a la
fecha de esta audiencia.

En la audiencia de tramite y juzgamiento de la primera instancia, el operador
judicial practicara las pruebas, dirigird las interpelaciones o interrogaciones
de las partes y, oir4 sus alegaciones. En el mismo acto proferird la sentencia
correspondiente o decretara un receso de una hora, decisibn que se
notificara en estrados a las partes y, si se interpone recurso de apelacion
resolvera de manera inmediata si lo concede o lo deniega, asimismo,
determinara lo pertinente frente a la procedencia de la eventual consulta.

8 CAGUASANGO VILLOTA, Dolly Amparo. El nuevo proceso laboral. 2009. Bogota D.C.,
Colombia. Ediciones Juridicas Andrés Morales. P. 39.

8 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2158, (24, junio, 1948). Cadigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Diario Oficial N° 26.761, 1948. Adoptado como
legislacion permanente por el Decreto 4138, 1948. Articulo 77.

% Ibid. Articulos 74 y siguientes.
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1.2.2 Oralidad y Publicidad en las Actuaciones Judiciales y en la
Practica de Pruebas. Las actuaciones judiciales y la practica de
pruebas en las instancias, se efectuaran oralmente en audiencia
publica, so pena de nulidad, salvo las que expresamente sefiala la ley
y, los autos de sustanciacion por fuera de audiencia, interlocutorios no
susceptibles de apelaciéon e, interlocutorios que se emitan antes de la
audiencia del articulo 77 ejusdem y, con posterioridad a las sentencias
de instancia®.

1.2.3 Oportunidad Probatoria. Como se resefi6 en precedencia, en la
audiencia obligatoria de conciliacién, decisién de excepciones previas,
saneamiento y fijacion del litigio, el juez decretar4d las pruebas
conducentes y necesarias y, sefialara dia y hora para la audiencia de
trAmite y juzgamiento que se celebrard dentro de los tres meses
siguientes, extendera las 6rdenes de comparendo que sean del caso
bajo los apremios legales, para la practica de pruebas y, respecto del
dictamen pericial ordenard su traslado a las partes con antelacion
suficiente a la fecha de esta audiencia.

En la audiencia de tramite y juzgamiento de la primera instancia, el operador
judicial practicara las pruebas, dirigird las interpelaciones o interrogaciones
de las partes vy, oir4 sus alegaciones. En el mismo acto proferira la sentencia
correspondiente o decretara un receso de una hora, decisibn que se
notificara en estrados a las partes, si se interpone recurso de apelacion
resolvera de manera inmediata si lo concede o lo deniega, asimismo,
determinara lo pertinente frente a la eventual procedencia de la consulta.

1.2.4 EI Juez Director del Proceso. El juez asumira la direcciéon del
proceso adoptando las medidas necesarias para garantizar el respeto
de los derechos fundamentales y el equilibrio entre las partes, la
agilidad y rapidez en su tramite®?,

%1 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2158, (24, junio, 1948). Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Diario Oficial N° 26.761, 1948. Adoptado como
legislacion permanente por el Decreto 4138, 1948. Articulo 42.

%2 1bid., Articulo 48, modificado por la Ley 1149 de 2007. Articulo 7.
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1.3 JUSTICIA Y ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Sea lo primero precisar, que el dictamen emitido por las Juntas de
Calificacion de Invalidez puede ser un procedimiento legal, extrajudicial y
anticipado o, una prueba judicial dentro del proceso ordinario laboral oral.

Aquel se encuentra regulado en su totalidad y tiene por finalidad permitir a
las partes, con apoyo en dicha valoracion, liquidar directamente las
prestaciones correspondientes cuando no hay controversia, sin acudir al
trAmite judicial; al paso que, el segundo se presenta cuando la autoridad
judicial designa a las Juntas como peritos dentro del proceso laboral, evento
en el que, surgen dificultades relacionadas con su produccién vy
contradiccion, en tanto que, puede generar demora e incluso paralizar
el proceso como consecuencia del tiempo que utilizan esas entidades
para proferir su diagnoéstico, ademas, los vacios normativos imponen al
juzgador adecuar el procedimiento previsto para la contradiccion de la
pericia en el Cédigo General del Proceso, al dictamen de la Junta,
respetando los principios que orientan los asuntos del trabajo.

En este contexto, esto es, la necesidad de un proceso laboral oral agil,
expedito y eficiente, frente a la forma en que se emite el dictamen y su
posterior contradiccibn como prueba judicial, el presente Trabajo Final de
Maestria, atendiendo lo dispuesto en el articulo 13 del Acuerdo 06 de la
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Nacional de Colombia®, identifica la tensién existente entre los
principios de oralidad, publicidad, concentracion, inquisitivo e
inmediacion que regulan el procedimiento laboral oral, restringido por el
legislador a dos audiencias frente a los principios de debido proceso y
primacia del derecho sustancial, materializados en los tiempos y
oportunidades legales para producir y contradecir la prueba del
dictamen pericial emitida por las Juntas de Calificacion de Invalidez, la
pronta resolucion judicial, asi como la determinacion y aplicacion de
plazos razonables.

Cumple destacar, que el dictamen pericial de calificacion de invalidez
es determinante para el reconocimiento u otorgamiento de pensiones de

% COLOMBIA, EL CONSEJO DE LA FACULTAD DE DERECHO, CIENCIAS POLITICAS Y
SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA, Acuerdo 06, (22, octubre, 12).
Por medio del cual se reglamentan algunas actividades académicas de la Maestria y el Doctorado en
Derecho y se deroga el Acuerdo 01 de 07 de junio de 2012. Articulo 13.
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invalidez o sobrevivencia o las diferentes prestaciones econdmicas
derivadas de la disminucion en la capacidad laboral, sean de origen
comun o profesional, sin embargo, su produccién y contradicciéon como
prueba judicial emitida por las Juntas de Calificacién de Invalidez
(Regional y Nacional), en la practica procesal registra dificultades
dentro del tramite del proceso ordinario laboral oral, en tanto que, (i)
puede generar demora e incluso paralizar el proceso como
consecuencia del tiempo que utilizan esas entidades para proferir su
diagnostico, asi como la apelacion del experticio de las Juntas
Regionales ante la Junta Nacional, pues, para proferir la decision se
impone el pago previo de honorarios, la existencia de historia clinica y
los exadmenes necesarios para efectuar la calificacién y/o resolver la
impugnacién, remision de documentos, la asistencia dentro del término
previsto de quien se va a ser calificado, asi como el traslado respectivo
de la prueba por fuera de audiencia, situaciones que dificultan el curso
agil y expedito del proceso ordinario laboral oral previsto para maximo
dos audiencias, que por lo general, impide cumplir no solo el periodo de
tres meses entre la audiencia obligatoria de conciliacion, decisién de
excepciones previas, saneamiento y fijacion del litigio y la audiencia de
tramite y juzgamiento, sino también, el nuevo término de un afio de
duraciéon del proceso en primera instancia que trae el CGP®%, con
independencia de la discusion de su aplicacion o no en materia de
derecho del trabajo, circunstancia que presiona al fallador ante la
disminucién en su calificacion®, respecto de la que, debe tomar alguna
determinacion; (ii) existe discusion en cuanto a la validez de dicho
medio de conviccidn, ante la alegada vulneracién de los principios de
oralidad y publicidad que en materia laboral exigen efectuar la practica de
pruebas de las instancias, en audiencia publica so pena de nulidad®®, al paso
que, el dictamen de las Juntas de Calificacién siempre se presenta por
escrito, pues, esta definido como el documento que contiene la decision de la
Junta sobre el origen de la contingencia, la pérdida de capacidad con fecha
de estructuracion, sus fundamentos facticos y juridicos y, la informacién
general de quien es objeto de dictamen?’, sin que el grupo interdisciplinario
gue conforma la Junta acuda a la audiencia publica a explicar el contenido

% COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1564, (12, julio, 12), Por medio de la cual se
expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Articulo 121.

% COLOMBIA. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Acuerdo PSAA14 - 10281, (24,
diciembre, 2014). Por medio del cual se reglamenta el sistema de evaluacion de servicios de
funcionarios y empleados de carrera de la Rama Judicial. Articulo 22. Paragrafo.

% COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2158, (24, junio, 1948). Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Diario Oficial N° 26.761, 1948. Adoptado como
legislacion permanente por el Decreto 4138, 1948. Articulo 42.

% COLOMBIA. MINISTERIO DE TRABAJO. Decreto 1352. (26, junio, 2013). Por el cual se
reglamenta la organizacién y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez, y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial N° 48.834, 2013. Articulo 40. Inciso 1°.
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del experticio, a aclararlo y/o complementarlo, en los eventos en que se
presenten estas situaciones, por el contrario, la valoracion se emite en
audiencia privada de decision, sin participacion de los interesados®, ademas,
(iii) el Decreto 1352 de 2013, prevé la notificacion de la determinacion y los
recursos que contra ella proceden, entonces, surge la discusion si tales
actuaciones solo son viables cuando el dictamen de la Junta se emite como
procedimiento legal, extrajudicial y anticipado y, no cuando se profiere como
prueba judicial dentro del proceso ordinario laboral oral, caso en el que, para
lograr la notificacion y firmeza del dictamen el operador judicial debe acudir a
sus facultades discrecionales como juez director del proceso, adecuando el
procedimiento de contradiccion del dictamen pericial con la regulacién
prevista en el CGP.

En este orden, el problema juridico planteado consiste en determinar
¢Qué debe hacer el juzgador de instancia para privilegiar la tutela
efectiva de los derechos de los ciudadanos y la primacia del derecho
sustancial, cuando en la produccion y contradiccion del dictamen
emitido por las Juntas de Calificacién de Invalidez como prueba judicial,
no se cumplen los principios regulatorios del procedimiento laboral oral
(oralidad, publicidad, inmediacion, inquisitivo, celeridad vy
concentracion)?

En adicién a lo dicho en precedencia, la importancia de resolver esta
pregunta de investigacion, radica en que, en oportunidades dentro de
los anexos de una demanda laboral se encuentra el dictamen tanto de
la Junta Regional como de la Nacional, pero, el accionante acude a la
administracion de justicia para controvertirlo, porque, no estad de
acuerdo con su contenido o, a pedir la practica de uno nuevo para que
sea el juez quien decida conforme a la sana critica, a cual le da mayor
credibilidad o, incluso, que no se haya emitido pronunciamiento alguno
por las Juntas y se solicite al fallador decretar como prueba judicial la
calificacién del asegurado por dichos organismos.

Pues bien, segun la teoria de la justicia de Rawls, una sociedad esta bien
ordenada no soélo cuando fue organizada para promover el bien de sus
miembros, sino cuando también esta eficazmente regulada por una
concepcion publica de la justicia, asi, se trata de una sociedad en la que: (i)
cada cual acepta y sabe que los demas admiten iguales principios de justicia
y, (i) las instituciones sociales basicas satisfacen generalmente estos
principios y se sabe que lo hacen.

9 |hid. Articulo 39.
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Entonces, aun cuando los hombres puedan hacer demandas excesivas entre
ellos, reconoceran, sin embargo, un punto de vista comun conforme al cual
sus pretensiones pueden resolverse. Si la propension de los hombres al
propio interés hace necesaria una mutua vigilancia, su sentido publico de la
justicia hace posible que se asocien conjuntamente. Entre individuos con
objetivos y propdésitos diferentes, una concepcion compartida de la justicia
establece los vinculos de la amistad civica; el deseo general de justicia limita
la busqueda de otros fines. Puede pensarse que una concepcion publica de
la justicia constituye el rasgo fundamental de una asociacion humana bien
ordenada®.

En nuestro pais el derecho a la administracién de justicia también, llamado
derecho a la tutela judicial efectival®, se ha definido 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 proteccién 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 previstas en las leyes!ot,

En este sentido, el derecho a acceder a la justicia contribuye de manera
decidida a la realizacion material de los fines esenciales e inmediatos del
Estado, tales como los de garantizar un orden politico, econémico y social
justo, promover la convivencia pacifica, velar por el respeto a la legalidad y a
la dignidad humana y asegurar la proteccion de los asociados en su vida,
honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades publicas?.

Garantia que no esta restringida a la facultad de acudir fisicamente ante la
Rama Judicial, sino que es necesario comprenderla desde un punto de vista
material, entendida como la posibilidad que tiene toda persona de poner en
marcha el aparato judicial y de que la autoridad competente resuelva el

% RAWLS, John. Teoria de la Justicia. Sexta reimpresion, 2006. Publicado por The Belknap Press of
Harvard University Press. Cambridge, Mass.

100 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 426, (29, mayo, 02), M.P. Rodrigo Escobar Gil.

101 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 1083, (24, octubre, 2005), M.P. Jaime Araujo
Renteria. Reiterada en la Sentencia C — 279, (15, mayo, 13) M.P. Jorge Pretelt Chaljub. P. 20.

102 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 426, (29, mayo, 02), M.P Rodrigo Escobar Gil y
Sentencia C- 1177, (08, abril, 05), M.P. Jaime Cordoba Trivifio. Reiterada en la Sentencia C — 279,
(15, mayo, 13) M.P. Jorge Pretelt Chaljub. P. 21.
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asunto que le ha sido planteado, respetando el debido proceso y de manera
oportunal®,

Por ello, la Doctrina Constitucional ha explicado que el derecho de acceso a
la administracién de justicia no es una garantia abstracta, sino que tiene
efectos y condiciones concretas en los procesos:

() El derecho de accion o de promocion de la actividad jurisdiccional,
el cual se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte en
un proceso y de utilizar los instrumentos que alli se proporcionan para
plantear sus pretensiones al Estado, sea en defensa del orden juridico o
de sus intereses particulares.%*

(i) EIl derecho a que subsistan en el orden juridico una gama amplia y
suficiente de mecanismos judiciales — acciones y recursos - para la
efectiva resolucion de los conflictos™%,

(i) Contar con la posibilidad de obtener la prueba necesaria a la
fundamentacion de las peticiones que se eleven ante el juez"

(iv) El derecho a que la promocién de la actividad jurisdiccional concluya
con una decision de fondo en torno a las pretensiones que han sido
planteadas®’

103 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 985, (26, septiembre, 05), M.P. Alfredo Beltran
Sierra, Sentencia T — 292, (10, mayo, 99) M.P. José Gregorio Herndndez Galindo, reiteradas en la
Sentencia C — 279, (15, mayo, 13) M.P. Jorge Pretelt Chaljub. P. 22.

104 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-067, (24, febrero, 93), M.P. Ciro Angarita Barén y
Fabio Mor6n Diaz; T — 275, (15, junio, 94), M.P. Alejandro Martinez Caballero; T — 416, (22,
septiembre, 94), M.P. Antonio Barrera Carbonell; T — 502, (27, mayo, 97), M.P. Hernando Herrera
Vergara; C -652, (03, diciembre, 97), M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C — 742, (06, octubre, 99), M.P.
José Gregorio Hernandez; T — 240, (05, abril, 02), M.P. Jaime Araujo Renteria; C — 426, (29, mayo,
02), M.P. Rodrigo Escobar Gil y; C — 483, (15, mayo, 08), M.P. Rodrigo Escobar Gil.

105 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 240, (05, abril, 02), M.P. Jaime Araujo Renteria; C —
426, (29, mayo, 02), M.P. Rodrigo Escobar Gil; C — 662, (08, julio, 04), M.P. Rodrigo Uprimny Yepes
y C—1177, (08, abril, 05), M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

106 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 240, (05, abril, 02), M.P. Jaime Araujo Renteria.

107 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU — 067, (24, febrero, 93), M.P. Ciro Angarita Baron y
Fabio Morén Diaz; C — 093, (08, febrero, 93), M.P. Fabio Mor6n Diaz y Alejandro Martinez
Caballero; C — 301, (02, agosto, 93), M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C — 544, (25, noviembre, 93),
M.P. Antonio Barrera Carbonell; T-275, (15, junio, 94), M.P. Alejandro Martinez Caballero; C — 416,
(22, septiembre, 94), M.P. Antonio Barrera Carbonell; T — 046, (15, febrero, 93), M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz; T-268, (18, junio, 96), M.P. Antonio Barrera Carbonell; T - 502, (08, octubre, 97,
M.P. Hernando Herrera Vergara; C — 652, (03, diciembre, 97), M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C —
742, (06, octubre, 99), M.P. José Gregorio Hernandez; C — 426, (29, mayo, 02), M.P. Rodrigo Escobar
Gil yC - 1177, (08, abril, 05), M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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(v) El derecho a que existan procedimientos adecuados, idoneos y
efectivos para la definicibn de las pretensiones y excepciones
debatidas.10®

(vi) EI derecho a que los procesos se desarrollen en un término
razonable sin dilaciones injustificadas y con observancia de las garantias
propias del debido proceso®.

En el ambito internacional, las garantias procesales bésicas se
encuentran reguladas en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre!®, la Convencién Europea para la Salvaguardia de los
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales!!! vy, la

18 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 046, (15, febrero, 93), M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz; C — 093, (08, febrero, 93), M.P. Fabio Morén Diaz y Alejandro Martinez Caballero; C — 301,
(02, agosto, 1993), M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C — 544, (25, noviembre, 93), M.P. Antonio
Barrera Carbonell; T-268, (18, junio, 96), M.P. Antonio Barrera Carbonell; — 742, (06, octubre, 99),
M.P. José Gregorio Herndndez; C — 426, (29, mayo, 02), M.P. Rodrigo Escobar Gil y C - 1177, (08,
abril, 05), M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

109 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T — 046, (15, febrero, 93), M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz; C — 093, (08, febrero, 93), M.P. Fabio Morén Diaz y Alejandro Martinez Caballero; C — 301,
(02, agosto, 1993), M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C — 544, (25, noviembre, 93), M.P. Antonio
Barrera Carbonell; T - 268, (18, junio, 96), M.P. Antonio Barrera Carbonell; C - 742, (06, octubre, 99),
M.P. José Gregorio Hernandez; C — 426, (29, mayo, 02), M.P. Rodrigo Escobar Gil; C - 1177, (08,
abril, 05), M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio y C-483 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil. Reiteradas en la
Sentencia C — 279, (15, mayo, 13) M.P. Jorge Pretelt Chaljub. P. 23.

110 ONU, ASAMBLEA GENERAL. Declaracion Universal de los Derechos del Hombre. (10,
diciembre, 48) Articulos 5 “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes” y, 10 “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal”.

111 1 OS GOBIERNOS SIGNATARIOS, MIEMBROS DEL CONSEJO DE EUROPA. Convencion
Europea para la Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales.
Articulos 3 “Prohibicion de la tortura Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes” y, 6 “Derecho a un proceso equitativo 1. 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 ley, que decidird los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al
publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden
publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los
menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la
medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la
justicia. 2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada. 3. Todo acusado tiene, como minimo, los
siguientes derechos: a) a ser informado, en el méas breve plazo, en una lengua que comprenda
y de manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra él;
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también Illamada
pacto de San José de Costa Rical??.

Y, es que, hoy se requiere un proceso actualizado a las necesidades y
caracteristicas de la vida contemporéanea, funcional, una justicia con
rostro humano!'®, adecuada a la realidad, que se adapte al hombre
comun a sus aspiraciones y necesidades, portador del valor de la
dignidad vy titular de derechos fundamentales, que no sea distante ni
escape a su inteligencia y comprension, que no lo induzca a tolerar el
dafo sufrido antes que acudir a la administracion de justicia a obtener
la reparacién, pues, los procedimientos judiciales no pueden olvidar ni
ser ajenos al ser humano'4,

Si el proceso no tiene estas caracteristicas la justicia pierde significado,
eficacia y legitimacién, entonces, corresponde al juez como director del
proceso, remover todo aquello que le impida impartir justicia, que en
asuntos del trabajo, ademas, es una justicia social, sin sacrificar la
imparcialidad que debe caracterizar su actuacion y funcionamiento, por
ello, debe tener presente el componente humano concreto destinatario
de sus decisiones!!®,

10 11 b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacién de su
defensa; c) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion vy, si
carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio,
cuando los intereses de la justicia asi lo exijan; d) a interrogar o hacer interrogar a los
testigos que declaren en su contra y a obtener la citacion e interrogatorio de los testigos que
declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra; e)
a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la lengua empleada
en la audiencia”.

112 OEA, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, Pacto de San José (07 a
22, noviembre, 69). Articulo 8.1. “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

113 WASSERMANN, Rodolf. Justiz mit mensschlichem Antlitz — Die Humanisierung des
Gerinchtsverfahrens als Verfassungsgebot. En Menschen vpr Gericht, neuwiedund Darmstadt.
Editorial Hermann Luchterhand, 1979. P. 13. Mencionado por BERTOLINI, Julio. Proceso,
Democracia y Humanizacion. Ponencia. En Seminario Internacional de Derecho Comparado,
denominado ZIVILJUSTIZSYSTEME, ZIVILGERICHTSVERFAHREN UND JURISTENBERUFE
IM INTERNATIONALEN VERGLIECH, (enero y febrero, 1992: Frankfurt a M., Alemania).

114 1bid., p. 17. Mencionado por BERTOLINI, Julio. Proceso, Democracia y Humanizacion. Ponencia.
En Seminario Internacional de Derecho Comparado, denominado ZIVILJUSTIZSYSTEME,
ZIVILGERICHTSVERFAHREN UND JURISTENBERUFE IM  INTERNATIONALEN
VERGLIECH, (enero y febrero, 1992: Frankfurt a M., Alemania).

115 |bid. p. 34.
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Y es que, como lo ha explicado sociologia politica, el concepto de
legitimacion corresponde a la confianza en la estructura del orden social
y de las instituciones que lo componen, base fundamental de la
administracion de justicia, la confianza que en ella depositen los
ciudadanos, la opinion de la sociedad en su objetividad, acierto o
certeza e idoneidad para cumplir a cabalidad el encargo social que le
ha sido confiado??®,

Chaim Perelman sefiala que, cuando la justicia deja de ser formalista y
busca la adhesiéon de las partes y de la opinion publica, no basta con
indicar que la decision se ha tomado con apoyo en una disposicién
legal, ademéas, debe demostrar que es equitativa, oportuna vy
socialmente util''’. El autor indica que el operador judicial busca la
aceptacion de su decisiéon en tres niveles: (i) frente a los usuarios del
derecho, mostrando que fue la mejor determinacion para las
pretensiones de las partes, al ser una sentencia justa y razonable, (ii)
frente a la comunidad juridica, en tanto su fallo es compatible con
criterios juridicos aceptados, esto es, salvaguardando cierta coherencia
con el sistema juridico y, (iii) frente a la sociedad que espera de sus
jueces decisiones razonables y no solo motivaciones juridicas ajenas al
ser humano destinatario de ellas.

En este sentido, a continuacién analizaremos el impacto que una
decision judicial produce en la persona que acude a la administracion
de justicia para obtener la soluciéon de un conflicto, en el propio fallador
y, en la comunidad juridica en general.

1.3.1 Impacto en el individuo. El ciudadano que acude a la
administracion de justicia para que se califique su invalidez, ante el
menoscabo de su salud, su capacidad para trabajar y, por ende, de
sus posibilidades econémicas, procura obtener un bienestar individual,
para de esta forma asegurar una calidad de vida acorde con la
dignidad humana, por tanto, espera una respuesta judicial concreta,

116 |bid., p. 18 y, KUBLER, Friedrich. Uber die prakstischen Aufgaben zeitgemaberPrivatrechtstheorie.
Karlsruhe, 1975. P. 24. Mencionados por BERTOLINI, Julio. Proceso, Democracia y Humanizacion.
Ponencia. En Seminario Internacional de Derecho Comparado, denominado ZIVILJUSTIZSYSTEME,
ZIVILGERICHTSVERFAHREN  UND  JURISTENBERUFE IM  INTERNATIONALEN
VERGLIECH, (enero y febrero, 1992: Frankfurt a M., Alemania).

117 PERELMAN, Chaim. En “La légica juridica y la nueva retorica”. Citado por UPRIMNY YEPES,
Rodrigo. La Motivacion de las Sentencias y el Papel del Juez en Estado Social y Democratico de
Derecho. Publicado en la Revista Pensamiento Juridico N° 4. Universidad Nacional de Colombia. P.
131y 136 - 137.
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idonea, libre de formalismos y agil, que materialice su derecho
irrenunciable a la seguridad social, con la cobertura de las
contingencias padecidas y su integracion a la vida en comunidad, a
través de la obtencion de beneficios basicos de subsistencia como la
pensién de invalidez (o sobrevivientes) o las demas prestaciones e
indemnizaciones a las que eventualmente podria acceder, contenidas
en una legislacion concebida con caracter social, que dentro del Estado
Social de Derecho, pretende una igualdad real no formal del
conglomerado social.

Este individuo afronta una situacion de invalidez que implica, en principio, la
exclusion del mercado de trabajo y la consiguiente privacion de recursos
para atender su subsistencia y la de quienes dependen de él, entonces, la
justicia debe asegurar una respuesta que neutralice los efectos perversos de
esa situacion de necesidad. Es que, el acceso a la administracion de justicia
constituye para el ser humano una necesidad inherente a su condicion y
naturaleza, sin él los sujetos y la sociedad misma no podrian desarrollarse y
carecerian de un instrumento esencial para garantizar su convivencia
armodnica, como es la aplicacion oportuna y eficaz del ordenamiento juridico
que rige a la sociedad, dando paso a la primacia del interés particular sobre
el general, contrariando postulados basicos del modelo de organizacion
juridica - politica por el cual opto6 el Constituyente de 1991.

Asi, el acceso a la administracion de justicia se erige en nuestro
ordenamiento como un derecho fundamental de los individuos, que como tal
prevalece y goza de proteccion especial por parte del Estado, cuya
realizacion no se agota en la posibilidad real que debe tener cualquier
persona de presentar sus solicitudes o de plantear sus pretensiones ante las
respectivas instancias judiciales, ese es apenas uno de los componentes de
este derecho, pues, el efectivo acceso a la administracion de justicia, como lo
ha precisado la Doctrina Constitucional, se logra cuando, dentro de
determinadas circunstancias y con arreglo a la ley, el juez garantiza igualdad
a las partes, analiza las pruebas, llega a un libre convencimiento, aplica la
Constitucion y la ley y, si es el caso, proclama la vigencia y realizacion de los
derechos amenazados o vulnerados?®®.

En este contexto normativo y doctrinal, la persona que ha accionado la
administracion de justicia no va a entender que no se garanticen de manera
efectiva sus derechos irrenunciables a la seguridad social, porque, no tuvo la
posibilidad de obtener la prueba necesaria para acreditar el supuesto de

118 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T - 006 (12, mayo, 92), M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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hecho de la norma que establece el efecto juridico perseguido, debido a que,
el dictamen de la Junta no llegé a tiempo por la demora o congestién de
dichos organismos, razén por la que, llegada la fecha fijada para la
realizacion de la audiencia de alegaciones y juzgamiento el dictamen no fue
enviado, surtiéndose sin él la segunda audiencia permitida por la ley o,
porque dicha diligencia se suspendié en varias oportunidades sin que se
recibiera el dictamen y cumplidos los plazos sefialados para el proceso, el
juez declaré precluida la oportunidad o; porque se calific6 de manera
equivocada su pérdida de capacidad laboral y no hubo cémo controvertir tal
valoracion; tampoco comprendera que el dictamen que pondere su estado de
invalidez se declare nulo, porque, no se emitio oralmente en audiencia
publica como lo ordenan los principios que orientan el proceso ordinario
laboral, sino en decision privada sin asistencia de los interesados.

Solo seré& consiente que no existe justicia, que la proteccién de sus derechos
es retorica, aparente, perdiendo la confianza en las instituciones y en la
legalidad.

Y es que, el acceso a la justicia debe ser efectivo, no basta que el juez inicie
el proceso, es necesario que resuelva las peticiones, previo el andlisis y la
ponderacion de las pruebas y los argumentos que expongan las partes, que
le permitird arribar a una decision razonada y razonable, ajustada en todo a
las disposiciones de la Constitucién y la ley.”119

1.3.2 Impacto en el Operador Judicial.

“Ya sea que se castigue o indulte, el juez debe mirar a los hombres
humanamente” %,

El procedimiento judicial encuentra su justificacion constitucional en la
obtencion de decisiones justas que resuelvan los conflictos de la
sociedad, materializando las garantias que el ordenamiento superior
confiere a las partes. La unidad del derecho en el estado constitucional

119 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T — 231, (16, marzo, 94). M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz.

10 GOETHE. En “Der Gott und die Bajadere”. Citado por WASSERMANN, Op. cit. P. 37.
Mencionado por BERTOLINI, Julio. Proceso, Democracia y Humanizacion. Ponencia. En Seminario
Internacional de Derecho Comparado, denominado ZIVILJUSTIZSYSTEME,
ZIVILGERICHTSVERFAHREN  UND  JURISTENBERUFE IM  INTERNATIONALEN
VERGLIECH, (enero y febrero, 1992: Frankfurt a M., Alemania).
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ha llevado a reconocer la excepcional importancia de la funcidn
jurisdiccional, pues, en el juzgador se dan cita todas las dimensiones
del derecho: la ley, los derechos y la justicia. Por ello, el operador
judicial enfrenta el desafio de materializar y garantizar a la poblacion,
particularmente a la destinataria de los derechos sociales, su idoneidad
en la resolucion de nuevos problemas y la masiva conflictualidad.

El estado constitucional contemporaneo trajo un cambio estructural del
derecho con consecuencia para la administracion de justicia, el
equilibrio objetivo. Solo las reglas se pueden observar y aplicar
mecanica y pasivamente, si el ordenamiento estuviese compuesto sélo
por ellas, no seria insensato pensar en la maquinizacion de su
aplicacién, idea que carece de sentido, en la medida en que el derecho
contiene principios cuya aplicacién es completamente distinta y requiere
que, cuando la realidad exija de los jueces una reaccién, se tome
posicion de conformidad con ellos??!,

No hay regla que no presente algin margen de ambigledad o
interpretacion evasiva, no siempre se encuentra la regla adecuada,
entonces, se producen colisiones no siempre faciles de resolver con los
instrumentos de eliminacién de antinomias previstas en los
ordenamientos, en estos casos para superar las dudas interpretativas o
colmar las lagunas y resolver contradicciones, entran en accién los
principios del derecho contenidos en la constitucion. En ocasiones no
estariamos ante una interpretacion, sino ante la posibilidad propia de
una funcién creativa de la jurisprudencia®??.

La problemética coexistencia entre los distintos aspectos que
constituyen el derecho (derechos, justicia, ley) y la adecuacion entre
casos y reglas exigen una particular actitud espiritual de quien opera
juridicamente, actitud estrechamente relacionada con el caracter
practico del derecho'?’. Se le denomina razonabilidad y alude a la
necesidad de un espiritu de adaptacion de alguien respecto a algo o a

121 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Décima Edicién. Madrid. Editorial Trotta, S.A. P.
111.

122 |bid. p. 117.

123 BOBBIO, Norberto. Scienza e técnica del diritto. Giapicchelli. Torino, 1934. P. 35 y ss; id, Teoria
della scienza giuridica. Giapicchelli. Torino, 1950. P. 117 Y SS.; PUGLIATTI, Salvatore. La
guciurisprudenza come scienza patica. Rivista italiana di scienze giuridiche, 1950. P. 49 y ss; KRIELE,
Martin. Introduccion a la Teoria del Estado. 1975. P. 43 vy, id, Recht und praktische Vernunft.
Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingen, 1979. P. 17. Mencionados por ZAGREBELSKY, Gustavo. En el
derecho ddctil. Décima Edicion. Madrid. Editorial Trotta, S.A.. P. 147.
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algun otro, con el fin de evitar conflictos mediante la adopcion de
soluciones que satisfagan a todos en el mayor grado que las
circunstancias permitan. Razonable, también en el lenguaje comun es
quien se da cuenta de lo necesario que es para la coexistencia llegar a
composiciones en las que haya espacio no s6lo para una, sino para
muchas razones. Se trata de dar via al pluralismo.

En la practica de la aplicacion judicial, el caracter razonable del derecho
se evidencia en sus dos momentos: la categorizacién de los casos a la
luz de los principios, y la busqueda de la regla aplicable al caso'?4. Es
razonable la categorizacion de los hechos que toma en cuenta todos los
principios implicados; es razonable la regla, individualiza en marco de
las condiciones limitadoras del derecho como ordenamiento, que
responde a las exigencias del caso. En la busqueda de esta
razonabilidad, de conjunto consiste la labor unificadora del derecho que
tiene asignada como tarea la jurisprudencia.

La funcion unificadora de la jurisprudencia, no es independiente de las
exigencias de justicia sustantiva materializadas en los casos que han
de ser resueltos juridicamente.

La posicion dual que corresponde a la magistratura en el estado
constitucional: ~una especialisima y dificilisima posicion de
intermediacién entre el estado (como poder politico legislativo) y la
sociedad (como sede de los casos que plantean pretensiones en
nombre de los principios constitucionales), que no tiene paralelo en
ningun otro tipo de funcionario publico!?®®. De esta posicion se deriva
una doble dependencia en el sentido de doble fidelidad y, una doble
independencia, en el sentido de relativa autonomia, tanto respecto a la
organizacion que expresa la ley, cuanto respecto a la sociedad que es
titular de pretensiones constitucionalmente garantizadas. Dependencia
e independencia dobles que deben combinarse, puesto que se
condicionan reciprocamente.

124 MACCORMICK, Neil. On Reasonableness. En Ch. Perhnan y R. Vander Elst (coords.), Les
notions de contenu variable en droit. P. 131. Mencionados por ZAGREBELSKY, Gustavo. En el
derecho ddctil. Décima Edicion. Madrid. Editorial Trotta, S.A. P. 147.

125 E| federalista, traducciéon y prélogo de G. R. Velasco. FCE, México, 1943. N° 84. P. 376.
Mencionado por ZAGREBELSKY, Gustavo. En el derecho ductil. Décima Edicion. Madrid. Editorial
Trotta, S.A. P. 147.
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Si ante exigencias de transformacion del estado constitucional se
impone la pasividad en la magistratura se produce un sentimiento
generalizado de insatisfaccion. Los jueces como depositarios de
conocimientos eminentemente técnico - juridicos, validos en cuanto
tales, no pueden ser ajenos a las expectativas que la sociedad pone en
ellos, pues, tal actitud generaria crisis de legitimidad de la jurisdiccion.

Hoy ciertamente los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida
del derecho, al ser los garantes de la compleja estructura del derecho
en el estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y
ddctil coexistencia entre ley, derechos y justicia?®,

En este orden, mas que una mera facultad de tomar las medidas
necesarias para la practica y contradiccién del dictamen de las Juntas
de Calificacion de Invalidez, como prueba judicial dentro del proceso
laboral oral, constituye una obligacién para el operador judicial, como
juez director del proceso, privilegiar la tutela efectiva de los derechos
de los ciudadanos y la primacia del derecho sustancial, cuando en la
produccion y contradiccion de la prueba pericial emitida por las Juntas
de Calificacion de Invalidez no se cumplen los principios regulatorios
del procedimiento laboral oral, debe actuar con criterios de equidad,
mesura y racionalidad en la solucién del conflicto, previniendo la
vulneracion de derechos fundamentales. Lo contrario implicaria
desatender la efectiva resolucion del conflicto, negando a las partes la
posibilidad de obtener las pruebas necesarias para la efectividad de sus
pretensiones, con apoyo en las que debe definir la controversia de manera
objetiva y razonada, negandole la posibilidad de obtener la calificacion de la
pérdida de su capacidad laboral o de controvertir los argumentos valorativos
expuestos por la Junta, despojandose de su facultad y obligacion de analizar
el acervo probatorio, vulnerando el derecho de acceso efectivo a la
administracion de justicia.

1.3.3 Impacto en la Comunidad Juridica. Las decisiones judiciales
impactan no solo en el &mbito juridico sino a la sociedad en general,
por eso, se requieren operadores judiciales con mayor sensibilidad por
los resultados practicos de sus determinaciones. Para la comunidad
juridica, una decisién que no privilegie la tutela efectiva de los derechos
de los ciudadanos y la primacia del derecho sustancial, genera en la
poblacién un malestar general, un fendmeno social de descontento e
insatisfaccion, pues, que la justicia deba ser realizada no es en

126 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. Op. Cit., p. 153.
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absoluto un hecho, sino un valor, aunque tal vez sea el mas obvio o
menos controvertible de los valores'?’,

Y es que, no basta considerar el derecho de los libros, es preciso tener
en cuenta el derecho en accidon; no basta una validez légica, es
necesaria una validez practica. ¢Cuantas veces el significado en
abstracto de una norma, es diferente de su significado en el caso
concreto?, ¢ Cuantas veces las condiciones reales de funcionamiento de
una norma tuercen su sentido, en ocasiones invirtiendo la intencion del
legislador? Siempre que se produce esta desviacion, el derecho
viviente, o sea, el derecho que efectivamente rige, no es el que esta
escrito en los textos, sino el que resulta del impacto entre la norma en
abstracto y sus condiciones reales de funcionamiento. La jurisprudencia
gue se cierra al conocimiento de esta valoracion mas amplia de las
normas, valoracion que indudablemente abre el camino a una vision de
sociolégica juridica, se condena a la amputacion de una parte
importante de la funcién de garantia del derecho en un ordenamiento
determinado por principios?.

Podemos concluir destacando, la importancia del dictamen pericial de
las Juntas de Calificacion de Invalidez para obtener derechos
fundamentales irrenunciables como las pensiones de invalidez o
sobrevivencia o las diferentes prestaciones econdémicas derivadas de la
disminucién en la capacidad laboral de un individuo, sean de origen
comun o profesional; siendo ello asi, el operador judicial, como juez
director del proceso, debe encontrar de manera razonable y adecuada,
dentro del ordenamiento juridico, la forma de privilegiar la tutela
efectiva de los derechos de los ciudadanos y la primacia del derecho
sustancial, superando los problemas que en la practica presenta la
produccion y contradiccion del dictamen emitido como prueba judicial,
que impiden cumplir los principios regulatorios del procedimiento en el
proceso ordinario laboral oral.

127 1bid., p. 119.

128 ZAGREBELSKY, Gustavo. La dottrina costituzionale del diritto vivente. En Giurisprudenza
costituzionale, 1986, I. P. 1148 y s.s., Citado por este autor en El derecho ductil. Décima Edicion.
Madrid. Editorial Trotta, S.A.

54



2. NORMATIVISMO EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. LA
INTERPRETACION JUDICIAL Y LA DUCTIBILIDAD DEL DERECHO

Un tema relevante de la teoria juridica lo constituye la practica judicial,
especificamente la interpretacion del derecho por los jueces y la resolucion
adecuada de los problemas juridicos que se les plantean para su
conocimiento y decision, esto es, la interpretacion del derecho y, su
aplicacion.

El procedimiento judicial encuentra su justificacion constitucional en la
obtencién de decisiones justas que resuelvan los conflictos de la
sociedad, materializando las garantias que el ordenamiento superior
confiere a las partes, sin menoscabo alguno.

En este sentido, el presente capitulo hace referencia a la interpretacion
judicial dentro de las diversas concepciones juridico — procesales, de
cara a la actitud que debe asumir el operador judicial ante las
antinomias del ordenamiento juridico y el caracter indeterminado de los
conceptos legales. Se analizard la contraposicion de criterios
relacionados con la interpretacion juridica, asi como las facultades que
estos otorgan al juzgador para arribar a una decision judicial
satisfactoria.

Con la finalidad de establecer qué concepcion interpretativa permite
responder al rol del operador judicial en un estado social de derecho,
qgue le impone contribuir al logro de una sociedad materialmente mas
justa y, en consecuencia, al problema juridico planteado en el presente
trabajo final de maestria, se acudirdA a diferentes métodos de
interpretacion como las posiciones radicales o extremas (modelo
exegeético, jurisprudencia mecanica o conceptualista también conocida
como formalista y deductivista enfrentadas al libre activismo judicial) vy,
de otra parte, a una posicién intermedia como la del derecho ductil,
dentro de un contexto pluralista, un ambito de razonabilidad y de
prudencia en el tratamiento del derecho.

Destacando la discrecionalidad del intérprete para reconducir a la ley a
las exigencias del caso, la presién del caso que contrario al pasado,
hoy impone la transformacion de las reglas juridicas a través de una
adecuacion de la legislacion y de la ciencia del derecho, pero,
particularmente de la jurisprudencia que modifica el derecho vigente al
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responder a los nuevos y constantes interrogantes que plantean las
diferentes condiciones socio culturales, tecnoldgicas, politicas,
economicas, religiosas y conceptuales.

El Estado Constitucional impone un entendimiento del derecho
renovado en las concepciones juridicas vigentes, atendiendo el
pluralismo politico y social, que implica asumir una propuesta de
soluciones y coexistencia posibles, un compromiso de las posibilidades
que permita dentro de los limites del ordenamiento juridico la
espontaneidad de la vida social y la direccion politica, condiciones
necesarias para la supervivencia de una sociedad pluralista y
democrética.

2.1 EL NORMATIVISMO EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Algunos doctrinantes consideran que no existe justicia material donde se
omita el control a la arbitrariedad judicial, asi, en materia penal, autores
democraticos y progresistas en su tiempo como Beccaria, han defendido la
estricta sujecion del juez a la ley, en defensa del modelo silogistico de
aplicacion de la ley penal, “en todo delito debe hacerse el juez un silogismo
perfecto; la premisa mayor debe ser la ley general; la menor, la accion
conforme o no a la ley, y la consecuencia, la libertad o la pena. Cuando el
juez se vea constrefiido, o quiera hacer, aunque no sea mas que dos
silogismos, se abre la puerta a la incertidumbre”. La labor judicial no es mas
que afirmacion o negacion de hechos, pues, la arbitrariedad se instala
cuando el castigo no depende de “la voz constante y fija de la ley sino de la
errabunda inestabilidad de las interpretaciones” 129,

La exégesis y la jurisprudencia conceptual y deductiva distinguen entre la
creacion del derecho, (la ley) y su aplicacion deductiva y racional (la
sentencia), pues consideran que se logra la seguridad juridica, en tanto que,
la decision judicial ya esta contenida en la nhorma general conocida por todos;
ademas del respeto al principio democratico, pues el juez no seria mas que
‘la boca que pronuncia las palabras de la ley”, siendo los operadores

129 BECCARIA, Cesare. De Los Delitos y Las Penas. Madrid — Barcelona. Juristas Universales. pp.
692 -695. Mencionado por UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel.
En: Interpretacion Judicial. M6dulo de Autoformacion. Consejo Superior de la Judicatura. 2008.
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judiciales seres inanimados que no pueden moderar ni su fuerza ni su
rigorts,

Segun la escuela exegética el juez debia acudir a una serie de instrumentos
que garantizaran la estricta subordinacion del juez a la ley, como el llamado
‘réferé législatif’, consistente en que si en un caso concreto el fallador tenia
dudas sobre el alcance de una ley, debia acudir al poder legislativo para que
éste le aclarara cudl era su voluntad en la materia, para que no usurpara, a
través de la labor interpretativa, las competencias de aquel. De esta forma se
pretendia garantizar la estricta separacion de los poderes. Mecanismo que
dej6 de aplicarse por contradictorio, en tanto que, conllevaba una confusion
de poderes, pues, el legislador por esta via, terminaba decidiendo el caso
concreto, en vez de limitare a establecer las leyes generales, invadiendo las
facultades judiciales. Esta corriente desarrolld6 una metodologia juridica
destinada a garantizar el caracter puramente cognoscitivo y no creativo o
volitivo de la actividad judicial, pues, el juzgador debia limitarse a aplicar al
caso concreto los mandatos del legislador expresados en la ley; concepcion
formalista y deductivista de la interpretacidon que no permite al intérprete el
ejercicio de la voluntad sino una simple verificacion del derecho aplicable y
de los hechos del caso!3.

Este entendimiento minimiza las inevitables lagunas y contradicciones de los
sistemas legales, legitimando la version del legislador omnisciente, capaz de
prever y regular previamente todas las situaciones relevantes del derecho,
desconociendo que los parlamentos o congresos estan conformados por
seres humanos con intereses politicos, por ende, surge evidente que los
ordenamientos legales inevitablemente tendran lagunas y contradicciones.
Igualmente desconoce la ambigiedad e indeterminacion que tiene la ley, por
lo que la actividad judicial no puede ser deductival®?. Autores como Hart han
mostrado el caracter indeterminado de los conceptos juridicos, vale decir, su
textura abierta. Segun el autor, frente a cualquier norma o regla es posible
distinguir casos en los cuales el mandato evidentemente se aplica, otros en

130 MONTESQUIEU, Charles Louis. Del Espiritu de las Leyes. Primera Parte. Libro XI. Capitulo 6.
Traduccion de Mercedez Blazquez y Pedro Vega. Barcelona. Ediciones Orbis. P. 149. Mencionado por
UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. En: Interpretacion
Judicial. M6dulo de Autoformacion. Consejo Superior de la Judicatura. 2008.

131 B ANCO VALDES, Roberto. El Valor de la Constitucion: Separacion De Poderes, Supremacia De
La Ley y Control De Constitucionalidad En Los Origenes Del Estado Liberal. Madrid. Alianza
Editorial. P. 229 - 238. Mencionado por UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA,
Andrés Abel. En: Interpretacién Judicial. Mddulo de Autoformaciéon. Consejo Superior de la
Judicatura. 2008.

132 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. Interpretacion Judicial.
Mobdulo de Autoformacién. Consejo Superior de la Judicatura. 2008. P. 145,
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los que indudablemente no se aplica, pero, siempre existen situaciones en
las cuales hay tantas razones para afirmar que la regla se aplica como para
negar esa posibilidad, por ello Hart distingue entre el nicleo de certeza de un
concepto y su zona de penumbra. En los casos faciles, aquellos que se
sittan en el nucleo de la regla, el modelo deductivo puede ser pertinente, en
los casos dificiles que se ubican en la zona de penumbra, el juez es
inevitablemente creativo, en tanto que, la textura abierta del lenguaje no
puede ser eliminada, para lo cual conviene diferenciarla de la simple
ambigiedad o vaguedad de una expresion. La ambigiedad es la atribucion
de diversos significados a una misma palabra, que se puede evitar con un
buen uso del lenguaje, asimismo, un concepto vago puede ser precisado Si
es necesario, para lo cual, se pueden indicar cuéles son los elementos que lo
definen. En cambio la textura abierta consiste en que en el lenguaje natural
y, a diferencia de los lenguajes formales de la I6gica o las matematicas, las
fronteras del significado de la palabra no son nunca totalmente nitidas,
entonces, frente a determinados casos, siempre surgiran dudas sobre la
aplicabilidad o no de un determinado concepto general. Todo esto permite al
autor concluir que “la falta de certeza en la zona marginal es el precio que
hay que pagar por el uso de términos clasificatorios generales” 133,

Ahora, las reglas interpretativas tienen su propia zona de penumbra, por
tanto, la discrecionalidad judicial siempre estara vigente. En efecto, las reglas
metodoldgicas para la solucién de las antinomias legales como la norma
superior deroga la inferior, la posterior a la anterior, la especial a la general,
no son en si mismas suficientes, en algunos eventos entran en conflicto sin
que en todos los casos sea posible establecer entre ellas una jerarquia o, a
veces, estos criterios son inaplicables. Ademas, los criterios l6gicos de auto
integracion del ordenamiento, como la analogia, no excluyen las
consideraciones valorativas por el juzgador sino que las presuponen, pues,
tendra que decidir si existen 0 no semejanzas relevantes entre los casos,
adicionalmente, siempre podra escoger entre invocar la analogia y aplicar la
norma que regula un caso similar o, por el contrario, utilizar un argumento a
contrario sensu y excluir tal aplicacion, dado que, la estructura formal de
ambos razonamientos es la misma®3*. Entonces, como explica Kelsen “las
reglas corrientes que prescriben recurrir a la analogia y al argumento a
contrario estan desprovistas de todo valor, en tanto, conducen a resultados

133 HART, Herbert Lionel Adolphus. ElI Concepto de derecho. Traducciéon de Genaro R. Carrid.
Buenos Aires. Abeledo - Perrot. P. 160. Mencionado por UPRIMNY YEPES, Rodrigo y
RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. En: Interpretacion Judicial. Modulo de Autoformacion.
Consejo Superior de la Judicatura. 2008.

13 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. Interpretacion Judicial.
Modulo de Autoformacion. Consejo Superior de la Judicatura. 2008. p. 148.
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opuestos y ningun criterio permite decidir cuando debe darse preferencia a
una o a otra” 1.

Segun la jurisprudencia de conceptos, el fallador debe atenerse al teneor
literal de la ley, solo razona no decide; interpretacion deductiva que no
responde al logro de una sociedad materialmente mas justa.

Y es que, el operador judicial no puede ignorar los principios, valores e
intereses que subyacen en el ordenamiento legal que regula la conducta
humana para el logro de ciertas finalidades, la proteccion de determinados
intereses y la materializacion de ciertos valores, en consecuencia, la
aplicacion deductiva y formal perdié vigencia. En efecto, el positivismo
juridico como ciencia de la legislacién positiva, la idea expresada por
esta formula presupone una situacion histérica - concreta: la
concentraciéon de la produccién juridica en una sola instancia
constitucional, la instancia legislativa. Su significado supone una
reduccion de todo lo que pertenece al mundo del derecho, esto es, los
derechos y la justicia, a lo dispuesto por la ley. El estado constitucional
estd en contradiccibn con esta inercia mental. La ley en la época
moderna viene sometida a una relacion de adecuacion, por tanto de
subordinacion, a un estrato mas alto de derecho establecido por la
constitucion, se trata de una profunda transformacién3e,

Por ello, la concepcién juridico procesal de la interpretacion judicial del
deductivismo logico, exegética o0 mecanica, propia del positivismo
juridico, no permite hallar una solucion al problema planteado en el
presente trabajo, en tanto que, el juez deberia aplicar la regla sin
margen alguno de discrecionalidad, entonces, si para la fecha en que
programé la audiencia de tramite y juzgamiento, no se ha proferido la
calificacién de la invalidez, debido al tiempo que utilizan las Juntas de
Calificacion para proferir su diagnéstico y, el tiempo que conlleva la
apelacion del experticio ante la Junta Nacional, vencido el término de
tres meses entre la audiencia obligatoria de conciliacion, decisién de
excepciones previas, saneamiento y fijacion del litigio y la de tramite y
juzgamiento o, el nuevo término de un afio de duracién del proceso en
primera instancia que trae el CGP, el juzgador debe emitir su sentencia,
aun si no ha llegado el dictamen o sin que se haya surtido la apelacién

135 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Traduccion de Roberto J. Vernengo. México. Editorial
Porrda. P. 353. Mencionado por UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés
Abel. En: Interpretacion Judicial. Mddulo de Autoformacion. Consejo Superior de la Judicatura. 2008.
136 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. Op. Cit. P. 34.
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ante la Junta Nacional o, sin la debida contradiccion, ya que, bajo este
criterio no podria suspender la audiencia, ni declarar un receso hasta
cuando se emita la prueba y se corra traslado a las partes para su
contradiccion, pues, desconoceria los términos establecidos para el proceso
ordinario laboral oral en primera instancia, los principios de concentracion vy,
celeridad, esto es, las formas procesales establecidas. En adicion a lo
anterior, se veria abocado a declarar la nulidad de la prueba, porque, el
dictamen de las Juntas de Calificacion siempre se presenta por escrito,
entonces, habria vulneracion de los principios de oralidad y publicidad que
imponen en asuntos laborales la practica de pruebas en audiencia publical®’,
conllevando también la afectacion del principio de inmediacion, dado que, el
grupo interdisciplinario que conforma la Junta no acude a la audiencia
publica a explicar el contenido del experticio, a aclararlo y/o complementarlo.
De otra parte, tendria que aplicar lo dispuesto en el Decreto 1352 de 2013,
para lograr la notificacion y firmeza del dictamen, por cuanto, se encuentran
expresamente regladas, pese a que, surge mas razonable para ello, que
acudiendo a sus facultades discrecionales como juez director del proceso,
adecte el procedimiento de contradiccion del dictamen pericial con la
regulacion prevista en el CGP.

En suma, ante las dificultades que presenta la produccion y contradiccion del
dictamen emitido por la Juntas de Calificacion de Invalidez, cuando se ha
ordenado como prueba judicial dentro del proceso ordinario laboral oral, una
concepcion logico deductiva impediria privilegiar la tutela efectiva de los
derechos de los ciudadanos y la primacia del derecho sustancial.

Es que, el objetivo actual de la teoria juridica es condicionar y por tanto,
contener, orientando, los desarrollos contradictorios de la produccion
del derecho, generados por la heterogeneidad y ocasionalidad de las
presiones sociales que se ejercen sobre él. La premisa para que esta
operacion pueda tener éxito, es el restablecimiento de una nocion de
derecho méas profunda que aquella a la que el positivismo juridico la
habia reducido.

Un conjunto de principios y valores constitucionales superiores sobre
los que, a pesar de todo, existe un consenso social suficientemente
amplio. El pluralismo no degenera en anarquia normativa siempre que,
pese a la diferencia de estrategias particulares de los grupos sociales,

137 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2158, (24, junio, 1948). Cadigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Diario Oficial N° 26.761, 1948. Adoptado como
legislacion permanente por el Decreto 4138, 1948. Articulo 42.
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haya una convergencia general sobre algunos aspectos estructurales
de la convivencia politica y social que puedan, asi como quedar fuera
de toda discusion y ser contenidos en un texto indisponible para los
ocasionales sefiores de la ley y de las fuentes concurrentes con ellas!®,

Hoy las bases fundantes del positivismo no responden a los nuevos
requerimientos. En efecto, podemos sintetizar los pilares del positivismo de la
siguiente manera: (i) el derecho es una manifestacion de la soberania de los
pueblos, (i) obedece o lo entiende como ordenamiento escrito, (iii)
organizado mediante codificaciones, (iv) requiere y reclama el concepto de
plenitud, el orden juridico tiene la capacidad de regular la conducta humana,
(v) procura la sistematizacion del derecho, proceso permanente que facilita la
actividad jurisdiccional, la aplicacién del derecho, (vi) proporciona seguridad
juridica, con apoyo en el principio de legalidad, (vii) existe un solo derecho,
cuya caracteristica es el derecho legislado producto del Estado, teoria
conocida como monismo juridico: un solo ordenamiento en un espacio
territorial. En este orden el positivismo derivd en dogmatica y en formalismo
legal.

Desde la sociologia juridica critica el Profesor José Eduardo Rodriguez
Martinez, explica el agotamiento del modelo juridico positivista dominante
durante casi todo el siglo XX, en sus recurrentes crisis de legitimidad, su
devenir estrictamente formalista, sus excesos de casuistica y su impacto en
la descodificacion y la sistematizacion que pretendieron los cddigos; agrega
que, aunque el positivismo cumpli6 el importante papel de dotar a la
sociedad de criterios de racionalidad esenciales a la regulacion social v,
particularmente fue valioso en el campo de la juridizacién de las relaciones
sociales dentro del periodo mencionado, las dinamicas y realidades de la
sociedad red, propia del mundo globalizado y las llamadas sociedades
complejas o de conocimiento, reclamaron el desarrollo de un nuevo
paradigma que afronte los dilemas de la crisis sistémica contemporanea.

¢ Sera gque el nuevo sujeto social procura emanciparse de la estandarizacion
normativa? ¢Que no desea obedecer el derecho? ¢Que se cuestiona el por
qué cumplimos las leyes? ¢Habra llegado el desobedecimiento juridico?
¢ Existen limites en la obediencia a la ley?13°,

138 Op. Cit. P. 40.
139 RODRIGUEZ MARTINEZ, José Eduardo. De crisis en crisis: limitaciones de los cambios a la
justicia en Colombia. Editado por la Universidad Autdnoma de Colombia. P. 51.
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Y en su libro Agonia del Estado de Derecho Positivo, el Profesor Rodriguez
Martinez, sefiala que la crisis de gobernabilidad, asociada a los procesos de
desobediencia civil, la heterogeneidad cultural y juridica han impulsado un
proceso de reorganizacion social para efectos del manejo vy
redireccionalizacion de los conflictos. ElI Estado benefactor viene
encontrando sus limites en los excesos de centralizacién y escala de su
organizaciéon productiva que impone la revisibn de los procedimientos
relacionados con la ejecucién y con la gestidén del proceso laboral hacia una
‘macrorregulacion descentralizadora” como una nueva modalidad de la
regulacion global'4°,

Segun la concepcidon positivista tradicional, en la aplicacion del
derecho, la regla juridica se obtiene teniendo en cuenta exclusivamente
las exigencias del derecho. Exactamente eso significaban las
interpretaciones y los criterios elaborados por el positivismo, una vez
determinada la regla, su aplicacion concreta se reducia a un mecanismo
l6gico, sin discrecionalidad, se eliminaba toda influencia del caso en la
interpretacion del derecho, la labor de la jurisprudencia se agotaba en
el mero servicio al legislador y a su voluntad, es decir, en ser expresion
del verdadero significado contenido en las férmulas utilizadas por el
legislador; contario a la concepciéon moderna donde el derecho pasa a
concebirse como una disciplina practica y el caracter practico de la
interpretacion; la jurisprudencia debera atender la ley y la realidad, sélo
a través de la tension entre estas dos vertientes de la actividad judicial,
se podra respetar esta concepcion practica del derecho.

Como contraposicion a la exégesis aparecieron las escuelas del
derecho libre y del realismo juridico, segun las cuales, atendiendo la
dinamica social y el sentimiento de justicia ciudadana, el juez debe
buscar la justicia concreta y especifica del caso, en lugar de aplicar
deductivamente el ordenamiento legal, sin sentirse atado por él.

Tendencias interpretativas que destacaron la relevancia del
componente creativo de la actividad de los operadores judiciales, asi
como su responsabilidad social al decidir el caso puesto para su
analisis y decision.

140 RODRIGUEZ MARTINEZ, José Eduardo. La Agonia del Estado de Derecho Positivo. Editado por
la Universidad Auténoma de Colombia. P. 46.
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Sin embargo, esta alternativa interpretativa surge igualmente riesgosa e
insuficiente, en tanto, la administracion de justicia quedaria sometida al
particular sentimiento de justicia del fallador, asi como a la arbitrariedad
judicial y a la irracionalidad juridica, en sociedades heterogéneas y
pluralistas en las que existen diversas concepciones y criterios sobre
los justo?4l,

El constitucionalismo de nuestro tiempo consiste en la fijacion,
mediante normas constitucionales, de principios de justicia material,
destinados a informar todo el ordenamiento juridico, esto es, con
incidencia juridica practica. Los principios de justicia vienen previstos
en la constitucion como objetivos que los poderes publicos deben
perseguir#?,

2.2 LA INTERPRETACION JUDICIAL Y LA DUCTIBILIDAD DEL
DERECHO

El debate contemporaneo de la interpretacion judicial hace referencia al
papel de los principios en el derecho, especialmente en la practica judicial,
ante el protagonismo social y politico de los jueces y la constitucionalizacion
del derecho en gran parte de los ordenamientos juridicos nacionales. En este
orden, las decisiones judiciales impactan no solo en el &mbito juridico sino a
la sociedad en general, exigiendo operadores judiciales con mayor
sensibilidad por los resultados practicos de sus determinaciones!*3,

Asi, a partir de las publicaciones de Dworkin, se ha aceptado que los
ordenamientos juridicos no solo estdn conformados por reglas juridicas sino
por principios que se caracterizan por orientar la decision judicial de
determinada manera, pero sin imponerla en forma concluyente. Entonces,
mientras las reglas son mandatos definitivos que se aplican segin un modelo
de todo o nada, los principios son mandatos de optimizacion, que tienen una
dimensién de peso que conlleva ponderaciéon o balanceo en caso de tension
entre ellos. Y aunque existe controversia sobre si la diferencia entre
principios y reglas es o no cualitativa, pocos tedricos desconocen que
aguellos tienen un papel mucho mas importante en el derecho de lo que

141 UPRIMNY YEPES, Rodrigo. La Motivacion de las Sentencias y el Papel del Juez en Estado Social
y Democratico de Derecho. Publicado en la Revista Pensamiento Juridico N° 4. Universidad Nacional
de Colombia. P. 134 - 135.

142 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil. Op. Cit. P. 93.

143 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. Interpretacion Judicial.
Op. Cit., P. 168 - 169.

63



suponian los tedricos positivistas, que centraron su analisis en la estructura
de las reglas y del sistema juridico'44.

Para Dworkin los principios son vinculantes y gracias a ellos y a la teoria
moral y politica, es posible superar la indeterminacion del derecho, por lo
que, la discrecion judicial queda eliminada, pues, aun en los casos mas
dificiles existe una sola respuesta correcta, es el juez filésofo que busca
tomar en serio los derechos y los principios morales del ordenamiento!4®.

Robert Alexy, sefiala que una teoria de los principios por s sola no esta en
condiciones de sostener la tesis de la Unica respuesta correcta, lo que, sin
embargo, no hace que disminuya su importancia para la filosofia, la
metodologia y la dogmatica juridica.

Para Alexy tanto las reglas como los principios pueden concebirse como
normas, pero, hay que distinguir qué clase de normas son, su diferencia no
es de grado sino de tipo cualitativo.

Asi, los principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor
medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas, por
consiguiente son mandatos de optimizacion que se caracterizan, porque,
pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de
su cumplimiento no solo depende de las posibilidades facticas sino también
de las juridicas; el campo de las posibilidades juridicas esta determinado a
través de principios y reglas que juegan en sentido contrario. En cambio las
reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida,
pueden ser cumplidas o incumplidas. Si una regla es valida es obligatorio
hacer lo que ordena; las reglas contienen determinaciones en el campo de lo
posible juridica y facticamente. Hay entonces distintos grados de
cumplimiento, si se exige la mayor medida posible de cumplimiento en
relacion con las posibilidades juridicas y facticas, se trata de un principio; si

144 BONORIO, Pablo Radl y PENA AYAZO, Jairo Ivan. Filosofia del Derecho. Médulo de
Autoformacion. Consejo Superior de la Judicatura. 2002. P. 87. Mencionado por UPRIMNY YEPES,
Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. En: Interpretacion Judicial. Médulo de
Autoformacion. Consejo Superior de la Judicatura. 2008.

145 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Quinta reimpresion. Barcelona. Editorial Ariel. P.
170. Mencionado por UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. En:
Interpretacion Judicial. M6dulo de Autoformacion. Consejo Superior de la Judicatura. 2008.
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solo se exige una determinada medida de cumplimiento , se trata de una
reglat4s,

A su vez, entiende los derechos fundamentales

Como principios o mandatos de optimizacion, que ordenan la realizacion
de su contenido en la mayor medida posible, en relacién con las
posibilidades juridicas y facticas. Esta comprension de los derechos
fundamentales implica ademéas la idea de que no existen derechos
absolutos, en la vida social es imprescindible cohonestar las exigencias
que se derivan de unos y otros, y las intervenciones estatales son una
consecuencia legitima de la democracia y son validas mientras respeten
el principio de proporcionalidad. Tesis que tiene implicaciones en la
interpretacion juridica, al realzar la funcion del principio de
proporcionalidad y sobre todo de su tercer subprincipio, la ponderacion,
mecanismo que comienza a ocupar un sitio de privilegio en la
metodologia juridica, junto a la subsuncién#’.

Su concepto formal de derecho fundamental se apoya, en la manera en que
esta dispuesta la normatividad de derecho positivo, segin su variante mas
simple, los derechos fundamentales son los catalogados expresamente como
tales por la propia Constitucion. Definicibn que presenta la ventaja de su
simplicidad, pero, su desventaja radica en que las constituciones establecen
derechos fundamentales por fuera del catalogo®*.

En cuanto al concepto material de derecho fundamental, Alexy acude a la
obra de CARL SCHMITT, segun la cual, solo los derechos humanos liberales
del individuo son derechos fundamentales en sentido propio, entonces,
tnicamente el individuo puede ser considerado titular de los derechos
fundamentales, asi como el Estado es el Unico destinatario de ellos y el
objeto sélo puede consistir en abstenerse de intervenir en la esfera de
libertad del individuo4°.

148 ALEXY, Robert. Derecho y razén practica. Segunda edicion: 1998. Distribuciones Fontamara S.A.
pp. 8-9.

147 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.
Presentacion de Carlos Bernal Pulido. Primera impresion: agosto de 2003. Universidad Externado de
Colombia. Traduccion de Carlos Bernal Pulido. P. 14 — 15.

148 |bid., P. 21 - 22.

149 Ibid., P. 24.
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Definicion que excluye de los derechos fundamentales a los derechos a
acciones positivas del Estado, es decir, los derechos de proteccion y los
derechos sociales. Asimismo, derechos considerados tradicionalmente como
fundamentales, por ejemplo el derecho al voto, los derechos de igualdad
tampoco pueden ser clasificados como verdaderos derechos
fundamentales®®°.

En todo caso, el concepto material de derecho fundamental de CARL
SCHMITT entiende correctamente dos cosas: (i) que los derechos
fundamentales son esencialmente derechos del individuo, siempre que se
admita que ciertos grupos, organizaciones o personas juridicas pueden ser
titulares de derechos fundamentales, debe hacerse porque este
reconocimiento favorece intereses de los individuos; (i) reconstruye
atinadamente la relacion de implicacidn necesaria que existe entre los
derechos fundamentales y los derechos humanos, aquellos son en su
esencia derechos humanos transformados en derecho constitucional
positivo!®t,

Por ello Alexy concluye que, es aconsejable no afirmar en definitiva que los
derechos fundamentales son derechos humanos transformados en derecho
constitucional positivo, sino que se trata de derechos que han sido llevados
al derecho positivo con el propdésito o la intencion de darles una dimension
positiva a los derechos humanos. Por consiguiente, los derechos
fundamentales deben representar derechos humanos transformados en
derecho constitucional privado?®2.

En este orden, el Estado Constitucional impone un entendimiento del
derecho renovado en las concepciones juridicas vigentes, cuestionando
lo que existe detras del derecho de los textos oficiales, vale decir, las
ideas generales la mentalidad, los métodos, las expectativas, las
estructuras de pensamiento y los estilos juridicos del pasado que no
encuentran justificacion en el presente.

Hoy tenemos una realidad, el pluralismo politico y social, la formacion
de centros de poder alternativos y concurrentes con el Estado, que
operan en los campos politico, econémico, cultural y religioso en
dimensiones independientes del territorio estatal, la progresiva

150 1bid., P. 25.
131 1bid., P. 25 - 26.
152 1bid., P. 26.
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institucionalizacion y atribuciéon de derechos a los individuos que
pueden hacerse valer ante jurisdicciones internacionales frente a los
Estados a los que pertenecen.

Las sociedades pluralistas contemporaneas, marcadas por la presencia
de diversidad de grupos sociales, con intereses, ideologias y proyectos
diferentes, sociedades dotadas en su conjunto de un cierto grado de
relativismo, signan a la constitucibn no la tarea de establecer
directamente un proyecto predeterminado de vida en coman sino la de
realizar sus condiciones de posibilidad.

Asumir el pluralismo en una constitucién democratica es simplemente
una propuesta de soluciones y coexistencia posibles, un compromiso de
las posibilidades, una constitucién abierta que permita dentro de sus
limites tanto la espontaneidad de la vida social como la competicion
para asumir la direccion politica, condiciones ambas necesarias para la
supervivencia de una sociedad pluralista y democratica.

La coexistencia de valores y principios sobre la que hoy debe basarse
necesariamente una constitucién para no renunciar a sus cometidos de
unidad e integracion y al mismo tiempo no hacerse incompatible con su
base material pluralista, exige que cada uno de tales valores y
principios se asuma con caracter no absoluto, compatible con aquellos
otros con los que debe convivir. Los términos a los que se asocia esa
ductibilidad constitucional son la coexistencia y el compromiso, es decir,
no exclusion e imposicién sino inclusion e integracion a través de la red
de valores y procedimientos comunicativos. Una convivencia ductil
construida sobre el pluralismo y las independencias, que rechaza la
imposicion por la fuerza.

La condicion espiritual de la modernidad podria describirse como la
aspiracion no a uno sino a muchos principios y valores que conforman
la convivencia colectiva hoy: libertad de sociedad, pero también,
reformas sociales; igualdad ante la ley, por tanto, generalidad de trato
juridico, pero también, igualdad respecto a las situaciones vy, por ello,
especialidad de reglas juridicas; reconocimiento de derechos de los
individuos, pero también, de los derechos de la sociedad; valoracion de
las capacidades materiales y espirituales de los individuos, pero
asimismo, proteccion de los bienes colectivos frente a la fuerza
destructora de aquellos; el rigor en la aplicacion de la ley, pero
igualmente, la piedad ante sus consecuencias mas rigidas; la
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responsabilidad individual en la determinacién de la propia existencia,
pero también, la intervencion colectiva para el apoyo de los mas
débiles, entre otros!®3,

Cabe resaltar, que el pluralismo juridico en nuestro pais fue reconocido por la
Constitucion Politica de 1991, al instituir la jurisdiccion indigena vy la justicia
de paz, entre otros.

La particular relevancia doctrinaria y practica que en los ultimos afios han
tenido los problemas de interpretacion juridica en general y de interpretacion
judicial en particular, ha dado lugar a un interesante debate entre quienes
consideran que, gracias al trabajo innovador de ciertos jueces y tribunales,
se esta en presencia de un nuevo derecho, mas dindmico y acorde con la
realidad social que aquel que estuvo vigente durante buena parte del siglo
XX, frente a otros que, siendo criticos de esta nueva vision sobre la labor del
juez, creen que estas tentativas de renovacion de la préactica judicial no solo
son extranjerizantes, dado que provienen de tradiciones juridicas extrafias a
nuestro contexto, sino que ademas afectan profundamente la seguridad
juridica, por lo cual es necesario retornar a las sabias reglamentaciones
hermenéuticas del Codigo Civil y de la Ley 153 de 1887, segun las cuales el
juez debe siempre atenerse al estricto tenor de la ley 154,

Y es que, el problema de la interpretacion es un problema realmente axial
dentro de la teoria del derecho, en tanto que, la actitud que se asuma frente
al problema de la interpretacion, condiciona la actitud que se acoja frente a
cualquier otro problema juridico, pero viceversa, cualquier actitud
iusnaturalista o positivista, especulativa o analitica que se adopte frente al
derecho, va a incidir necesariamente en el concepto que se tenga de la
interpretacionts®,

Si cada principio y cada valor se entendiesen como conceptos
absolutos seria imposible admitir otro junto a ellos. En el tiempo
presente domina la aspiracidon a algo conceptualmente imposible pero
deseable en la practica: no la prevalencia de un solo valor y de un solo

153 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Op. Cit., P. 1 -14.

15 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. Interpretacion Judicial.
Op. Cit., pp. 137-138.

15 GAVIRIA DIAZ, Carlos. La Interpretacion Constitucional. Mencionado por Cifuentes Mufioz,
Eduardo. En Nuevas Corrientes del Derecho Constitucional Colombiano. Medellin. Biblioteca Juridica
Dike. P. 121. Mencionado por UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés
Abel. En: Interpretacién Judicial. Médulo de Autoformacidn. Consejo Superior de la Judicatura. 2008.
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principio, sino la salvaguardia de varios simultdneamente. El imperativo
tedrico de no contradiccion — valido para la scientia juris- no deberia
obstaculizar la labor propia de la jurisprudentia, de intentar realizar
positivamente la “concordancia practica”, de las diversidades e incluso
de las contradicciones que, aun siendo tales en teoria, no por ello dejan
de ser deseables en la préactica. Positivamente: no, por tanto, mediante
la simple amputaciéon de posibilidades constitucionales, sino
principalmente  mediante  prudentes  soluciones acumulativas,
combinatorias, compensatorias, que conduzcan a los principios
constitucionales a un desarrollo conjunto y no a un declive conjunto.

El derecho constitucional invocado en las Salas de los Tribunales, en
las aulas universitarias y en todos los lugares en los que pueda ejercer
una influencia sobre la realidad, tiene que mantener abiertas sus
posibilidades y condiciones de existencia y no cerrarlas abrazando
enteramente las perspectivas de algunas de las partes.

Se ha hablado de un modo de pensar posibilista o de la posibilidad?®
como algo particularmente adecuado a nuestro tiempo, actitud mental
gue representa para el pensamiento lo que la “concordancia practica’
representa para la accion.

2

La dogmaética constitucional debe ser fluida donde los conceptos que se
vierten mantengan su individualidad y coexistan sin choques
destructivos aunque con ciertos movimientos de oscilacion y, en todo
caso, sin que jamas un solo componente pueda imponerse o eliminar
los demas.

Asi, tal vez la ductibilidad no satisfaga las exigencias de claridad,
pureza y coherencia de pensamiento, pero, la convivencia humana no
es asunto de pensamiento, hacer posible la coexistencia es una labor
altamente meritoria, pues, la multiplicidad aunque dificil siempre es
deseable y la plenitud de la vida tanto individual como social, no puede
reducirse a un solo valor. La rigidez sin matices y flexibilidad no se
compadece con el tipo de vida individual y social que reclama el Estado
Constitucional actual. Elementos constitutivos que, para poder coexistir,
deben ser relativizados entre si, es decir, deben hacerse ductiles o
moderadost®’,

156 1bid. P. 16.
157 1bid.
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La interpretacion sistematica y de la analogia, dos métodos que en
presencia de una laguna - ausencia de una disposiciOn expresa para
resolver una controversia juridica - permitian individualizar la norma
precisa en coherencia con el sistema. La sistematicidad acompafaba,
por tanto, a la plenitud del derecho. La generalidad y la abstraccion, la
sistematicidad y la plenitud®®.

Sin embargo, empiezan a aparecer disociaciones que marcaran, sobre
la base de la primacia de la conciencia, la época moderna, el individuo
y el mundo, ambito interior y ambito exterior, razén y realidad objetiva,
moralidad y legalidad, libertad y necesidad*°.

Los derechos entendidos como pretensiones de la voluntad,
garantizados por el derecho!®® tienen naturaleza subjetiva en doble
sentido, de un lado, son instrumentos para la realizacién de intereses
individuales, confiados a la autonoma valoracion de sus titulares,
ademdas su vulneracion los autoriza a procurar su tutela en las diversas
formas posibles: autotutela, recurso judicial, resistencia; tratdndose de
derecho orientados a un interés particular, el titular también podra
decidir no ejercitarlos o renunciar a ellos, posibilidad incompatible con
cualquier vision objetiva.

Los limites son posibles e incluso necesarios, aunque sélo como limites
extrinsecos para prevenir la colision destructiva de los derechos vy
posibilitar su ejercicio a todos?6?,

La aspiracién constitucional al orden justo, hace que la dimension del
deber, de ser simple reflejo o la otra cara de los derechos, pasa a
convertirse en un elemento autbnomo propiamente constitucional,
mostrandose el caracter compuesto del derecho constitucional actual y
la necesidad de combinar sus elementos integrantes, es decir, no se
trata de un conjunto de derechos individuales y de los actos que
constituyen su ejercicio, sino que corresponde a ideas objetivas de
justicia que imponen deberes.

1%8 Op. Cit. P. 32.

19 VON SAVIGNY, Friedrich Karl. System des heutigen romischen Rechts. Nueva Edicion.
ScientiaVerlag. Aalen. 1973. P. 7 y 333. Mencionado por ZAGREBELSKY, Gustavo. En el derecho
dictil. Décima Edicion. Madrid. Editorial Trotta, S.A. P. 82.

180 Ibid. P. 40.

161 |bid. P. 87.
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La constituciéon pluralista, presenta la estructura de un pacto en el que
cada una de las partes implicadas, introduce aquellos principios que se
materializan sus ideales de justicia, la condicion del éxito de la propia
obra constituyente, como obra de todos y no como imposicion unilateral
de una parte sobre otra'®?,

Los principios no imponen una acciéon conforme con el supuesto
normativo, como ocurre con las reglas, sino una toma de posicion
conforme con su ethos, en todas las no precisadas y predecibles
eventualidades concretas de la vida en las que se puede plantear,
precisamente, una cuestion de principio. Los principios, por ello, no
agotan en absoluto su eficacia como apoyo de las reglas juridicas, sino
que poseen una autbnoma razén de ser frente a la realidad.

La realidad al ponerse en contacto con el principio, se vivifica, adquiere
valor, la realidad iluminada por los principios aparece revestida de
cualidades juridicas propias, el valor se incorpora al hecho e imponen la
adopcién de tomas de posicion juridicas conformes con él (al
legislador, a la jurisprudencia, a la administraciéon, a los particulares y
en general a los intérpretes del derecho). El ser iluminado por el
principio aun no contiene en si el deber ser, la regla, pero si indica al
menos la direcciéon en la que deberia colocarse la regla para no
contravenir el valor contenido en principio?63.

En el derecho confluyen multiples exigencias planteadas por numerosos
y a veces contradictorios principios que pretenden venir realizados en el
contacto con la realidad viva de las experiencias sociales.

Surge la contraposicion entre scientia juris y juris prudential®® La
primera como racionalidad formal, la segunda como racionalidad
material, es decir, orientada a los contenidos. En términos aristotélicos,
episteme frente a phronesis, en términos escolasticos, ratio speculativa
frente a ratio practica. Mientras el criterio que preside las primeras es la
oposicion cualitativa verdadero - falso, todo - nada, el que preside las
segundas es una progresion cuantitativa que va desde lo menos a los

162 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Op. Cit., pp. 95y 97.

163 Op. Cit. P. 118.

164 ZAGREBELSKY, Gustavo. La dottrina costituzionale del diritto vivente. Op. cit., P. 1148 y ss.,
Citado por este autor en El derecho ddctil. Décima Edicion. Madrid. Editorial Trotta, S.A.
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mas apropiado, desde lo menos a los mas oportuno, desde lo menos a
lo mas adecuado y oportuno.

Son dos mentalidades contrapuestas en general. En el lenguaje que
hoy suele usarse, esta atencién a lo posible en la realizacién de los
principios se denomina razonabilidad: una discutible expresion para
aludir a lo que clasicamente se conocia como la prudencia en el
tratamiento del derecho.

Estd claro que este modo de situarse frente al derecho, constituye
solamente una actitud, una predisposicién hacia soluciones ductiles que
tomen en consideracién todas las razones que puedan reivindicar
buenos principios en su favor. No es, en cambio, la clave para resolver
todo problema juridico, como si se tratase de una férmula que
permitiera obtener la solucion de un problema matematico. Busca la
respuesta mas adecuada para las expectativas legitimas y, por ello,
esta abierto al enfrentamiento entre todas las posiciones que remiten a
principios vigentes en el derecho. En los contextos pluralistas es
necesario hacer discursivo y persuasivo el procedimiento a fin de
alcanzar el punto de maxima realizacion de los principios en juego. Esto
no significa reducir la determinacion del derecho a una retérica, por
vieja 0 nueva que esta sea Sino que supone que hay que poner en
marcha procedimientos leales, transparentes y responsables, que
permitan confrontar los principios en juego'%® y que hay que seleccionar
una clase juridica capaz de representar principios y no sélo intereses o
meras técnicas. Estas son las condiciones para el triunfo de la
prudencia en el derecho.

La pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal entre
ellos, hace que no pueda existir una ciencia sobre su articulacion, sino
una prudencia en su ponderacion®. La concordancia practica o
balance entre los bienes juridicos dirigido por el principio de
proporcionalidad. Para que la coexistencia de principios y valores sea
posible, es necesario que pierdan su caracter absoluto'’.

185 HABERMAS MORALE, Jurgen. Diritto, Politica. Mencionado por ZAGREBELSKY, Gustavo. El
derecho ddctil. Décima Edicion. Madrid. Editorial Trotta, S.A. P. 123.

166 HESSE, Konrand. Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Muller,
Heidelberg. P. 127. Mencionado por ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Décima Edicion.
Madrid. Editorial Trotta, S.A. P. 125.

167 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dctil. Op. Cit., Sexto Capitulo. P. 125.
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Las separacion ley — derechos - justicia y principios - reglas encuentran
su unidad en la aplicacion judicial del derecho, una actio duplex de las
que las concepciones positivistas de la jurisdiccion han ocultado
durante mucho tiempo una de las partes.

Segun la concepcién practica del derecho, la interpretacion juridica es
la busqueda de la norma adecuada tanto al caso como al ordenamiento.

Las exigencias de los casos cuentan mas que la voluntad legislativa y
pueden invalidarla, debiendo elegir el intérprete entre sacrificar las
exigencias del caso o las de la ley, seran estas ultimas las que
sucumben en el juicio de constitucionalidad al que la propia ley viene
sometida.

La discrecionalidad de que goza el intérprete para reconducir a la ley
las exigencias de regulacion que presenta el caso, no s6lo depende de
los métodos de interpretacion y su numero, sino también de la
estructura de la propia ley. La funcién del derecho€2,

El caso, para el juez y para la ciencia juridica, es esencialmente un
acontecimiento problematico que plantea la cuestion de cémo
solucionarlo, como resolverlo en términos juridicos. Para el derecho,
por tanto, el caso no es algo que deba ser simplemente registrado, sino
algo que debe ser resuelto. La resolucion viene exigida por la existencia
del problema. Como sucede con todos los problemas, también los
problemas juridicos deben ser comprendidos. De cara a la aplicacion de
la regla juridica, la comprensién del caso presupone que se entienda su
sentido, y que se le dé un valor, a través, precisamente, de las
categorias de sentido y de valor de que disponga el intérprete. La
categorizacion del caso a la luz de las mismas indicara en qué
direcciones y en vista de qué resultados, deberd buscarse en el
ordenamiento la regla idénea para ser aplicada. Por sentido debe
entenderse la conexion entre una accién y su resultado social. La
comprension del sentido de una accion, es decir, de su légica social,
solo se alcanza poniéndola en relacion con los efectos que se considera
que puede producirt®d,

188 |bid. P. 131-136.
169 NATOLLI, Salvatore. La Légica delle azioni. Senso, regole, valori. Filosofia politica. 1991. P. 399 y
ss. Mencionado por ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Décima Edicién. Madrid. Editorial
Trotta, S.A. P. 137.
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La comprension de sentido dirige y condiciona la comprension de valor
de cara al juicio, dos momentos l6gicamente distintos, pero que se
condicionan reciprocamente. Una determinada compresion de sentido
puede propiciar, mejor que otras, diversos valores y que la asuncion de
ciertos valores, mejor que de otros, puede hacer ver en los casos
ciertos significados antes que otros. Es importante sefialar que el
sentido y el valor que resultan relevantes desde el punto de vista de la
aplicacion judicial, tienen un significado objetivo, no subjetivo.

La comprension del caso consiste, por tanto, en la categorizacion de
sentido y de valor, esto permite entender, porqué puede hablarse de
solucién adecuada al caso.

La presiéon del caso, categorizado de manera distinta que en el pasado,
ha impuesto la transformacion de las reglas juridicas a través de un
esfuerzo de adecuacién tanto de la jurisprudencia, como de la
legislacién, como de la ciencia del derecho®’°,

Una vez que a los casos especificos y concretos les sean atribuidas
pretensiones de sentido y de valor, presionan sobre el derecho para
que se imponga la solucién adecuada, no so6lo mediante reformas
legislativas, sino mediante continuas reconstrucciones interpretativas
del ordenamiento vigentel’?,

La modificacién del derecho vigente es una tarea que se desarrolla en
la labor de los operadores judiciales, muchos de los nuevos
interrogantes plateados al derecho, por diferentes condiciones
socioculturales y tecnoldgicas, encuentran de forma adecuada una
primera respuesta en un procedimiento judicial en el que se confronten
prudentemente los principios implicados.

Pues bien, la teoria del derecho ductil es el criterio interpretativo
juridico - procesal, que consideramos tiene las condiciones para
resolver el problema juridico planteado en este trabajo, esto es, la
tensibn existente entre los principios de oralidad, publicidad,

170 PERELMAN, Chaim y VANDER ELST, Raymond. Les notions a contenu variable en droit.
Bruylant, Bruxelles. 1984. Mencionado por ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Décima
Edicion. Madrid. Editorial Trotta, S.A. P. 138.

111 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. Op. Cit., P. 138.
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concentracioén, inquisitivo e inmediacion que regulan el procedimiento
laboral oral, restringido por el legislador a dos audiencias frente a los
principios de debido proceso y primacia del derecho sustancial,
materializados en los tiempos y oportunidades legales para producir y
contradecir la prueba del dictamen pericial emitida por las Juntas de
Calificacion de Invalidez, la pronta resolucién judicial, asi como la
determinacion y aplicacion de plazos razonables

En efecto, en procura de la convivencia humana el operador judicial
debe asumir un modo de pensar posibilista o de la posibilidad, que se
adecue a la vida individual y social que reclama el Estado
Constitucional actual, desechando la rigidez sin matices y flexibilidad,
acudiendo a la realidad viva de las experiencias sociales, buscando la
solucion adecuada al caso, pues, no se encuentra determinado por la
prevalencia de un solo valor o de un solo principio, por el contrario,
debe procurar la salvaguarda de varios simultaneamente, en tanto que,
la jurisprudencia intenta realizar positivamente la concordancia practica
de las diversidades e incluso de las contradicciones, mediante
prudentes soluciones, acumulativas, combinatorias, compensatorias
gque conduzcan a los principios constitucionales a un desarrollo
conjunto. Sin que sea dable considerar la labor del juez como una
racionalidad formal, scientia juris, solo orientada por los contenidos, por
el texto de la regla, su funcion es la creacion de la juris prudentia,
progresion cuantitativa que persigue lo mas apropiado, lo mas
adecuado, lo méas oportuno, esto es, la denominada razonabilidad o,
prudencia en el tratamiento del derecho, actitud y predisposicién a
obtener soluciones ductiles en la resolucién de las expectativas
legitimas de los ciudadanos y de la sociedad.

Ello es asi, pues, el procedimiento judicial encuentra su justificacion
constitucional en la obtencion de decisiones justas que resuelvan los
conflictos de la sociedad, materializando las garantias que el
ordenamiento superior confiere a las partes, sin menoscabo alguno. Por
ello, el proceso judicial debe permitir el logro efectivo de los distintos
componentes del derecho al debido proceso, como son los principios de
legalidad, contradicciéon y defensa, favorabilidad en los casos que
resulte aplicable, etc. Estas garantias se suman a otras, vinculadas a
distintos derechos fundamentales, como son la igualdad de trato ante
los jueces, la vigencia de la intimidad y la honra, la autonomia personal
y la dignidad humana, entre muchas otras’2.

172 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 124, (01, marzo, 2011). M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva. P. 18.
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Y, si bien el legislador cuenta con un amplio margen de configuracion
normativa para definir los procesos en sus diversas especificidades, en
cuanto a definir las ritualidades procesales, con arreglo a las facultades
contenidas en el articulo 150 numerales 1° y 2° Constitucionales,
correspondiéndole al Congreso en aplicacion del principio democratico
representativo regular la materia a partir de criterios de conveniencia y
garantia de realizacion de los derechos constitucionales, via jurisprudencial
se han establecido restricciones sustantivas a la regulacion de los
procedimientos judiciales respecto a los fines del Estado en general y, a los
propdsitos de la administracién de justicia en particular, pues, no resultan
admisibles procedimientos que afecten la imparcialidad y autonomia judicial,
la publicidad y contradiccion de la prueba, el privilegio del derecho sustancial,
asi como la materializacion de una justicia pronta y cumplida.

Esa libertad de configuracién del legislador para determinar las diversas
ritualidades en el procedimiento, pese a su amplitud tiene restricciones
constitucionales, asi: (i) sustantivas respecto de los fines del Estado en
general y propoésitos de la administracién de justicia en particular; (ii) con la
aplicacion de los principios de razonabilidad y proporcionalidad exigibles en
toda actuacion publica y privada y; (ii) en la defensa de los derechos
fundamentales intermediados por el tramite judicial, especialmente el
derecho al debido proceso’.

Entonces, las normas de procedimiento como las regulatorias del
procedimiento laboral oral, restringido por el legislador a dos
audiencias, deben cumplir propdsitos superiores sin afectar el nucleo
esencial de derechos, principios y valores constitucionales. El legislador debe
considerar que las ritualidades procesales encuentran justificacion
constitucional en la obtencion de decisiones equitativas que resuelvan
conflictos sociales sin menoscabo de las garantias que conforman el debido
proceso como los principios de legalidad, publicidad, contradiccion y defensa,
favorabilidad, primacia de la realidad sobre las formas, etc., garantias que se
armonizan con los deméas derechos fundamentales como el trabajo en
condiciones dignas y justas, seguridad social, subsistencia, igualdad de trato
ante autoridades judiciales, dignidad humana, entre otros'’4.

Cabe advertir, que la finalidad del derecho procesal en general y, de los
procesos en particular, es la realizacion de los derechos que en abstracto

173 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 124, (01, marzo, 2011). M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva. P. 18 - 20.
174 |bid.
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reconoce el derecho sustantivo, realizacidon que supone la solucion de los
conflictos y, si bien, las reglas procesales tienen una funcion instrumental,
seria un error restarle importancia, o descuidar su aplicacion, pues,
constituyen la mejor garantia del cumplimiento del principio de igualdad ante
la ley, un freno contra la arbitrariedad, en un Estado Social de Derecho no se
puede administrar justicia con olvido de las formas procesales, ademas,
cuando surge un conflicto respecto de un derecho subjetivo es el derecho
procesal el que entra a servir como pauta valida y necesaria para solucionar
las diferencias entre las partes!’®; sin embargo, si el trdmite procesal se
constituye en obstaculo del ejercicio efectivo de derechos constitucionales
resulta contrario a los principios y valores de la Carta, en tanto que, con
arreglo al articulo 228 ejusdem, en las actuaciones de la administracion de
justicia prevalecera el derecho sustancial, reconociendo que la finalidad de la
actividad jurisdiccional y del proceso, es la realizacion de los derechos
previstos en abstracto por el derecho objetivo vy, el respeto a los derechos
fundamentales, por consiguiente, la solucién a los conflictos de intereses.
Asi, surge evidente, que en relacion con la realizacién de los derechos y la
solucién de los conflictos, el derecho procesal y el proceso, es un medio,
entonces, se debe tener presente que la norma procesal se debe a la
bldsqueda de la garantia del derecho sustancial.

En adicidén a lo anterior, frente a reglas insuficientes, oscuras o dudosas, el
juzgador esté facultado y ademas obligado, a darles cabal sentido acudiendo
a los derechos, principios y valores integradores del ordenamiento juridico,
funcibn que ha de desempefiar dentro del Estado Social de Derecho,
buscando la solucién adecuada al caso, procurando la prevalencia no de un
solo principio sino la actuacion simultanea de varios de ellos.

2.3 TUTELA EFECTIVA DE LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
Y PRIMACIA DEL DERECHO SUSTANCIAL

El operador judicial debe privilegiar la tutela efectiva de los derechos de
los ciudadanos y la primacia del derecho sustancial, cuando en la
produccion y contradiccion de la prueba pericial emitida por las Juntas
de Calificacion de Invalidez no se cumplen los principios regulatorios
del procedimiento laboral oral, acogiendo criterios de equidad, mesura y
razonabilidad en la solucion del conflicto, asumiendo un modo de
pensar posibilista o de la posibilidad, adecuado a la vida individual y
social que reclama el Estado Constitucional actual, desechando la
rigidez sin matices y flexibilidad, acudiendo a la realidad viva de las

175 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 029, (02, febrero, 1995). M.P. Jorge Arango Mejia.
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experiencias sociales, buscando la solucion adecuada al caso, pues, no
se encuentra determinado por la prevalencia de un solo valor o de un
solo principio, por el contrario, debe procurar la salvaguarda de varios
de ellos simultdneamente, ello es asi, porque la jurisprudencia debe
realizar positivamente la concordancia practica de las diversidades e
incluso de las contradicciones, mediante prudentes soluciones,
acumulativas, combinatorias, compensatorias que conduzcan a un
desarrollo conjunto de los principios constitucionales. Sin que sea dable
considerar la labor del juez como una racionalidad formal, scientia juris,
solo orientada por los contenidos, por el texto de la regla, su funcién es
la creacion de la juris prudentia, progresion cuantitativa que persigue lo
mas apropiado, lo méas adecuado, lo mas oportuno, esto es, la
denominada razonabilidad o, prudencia en el tratamiento del derecho,
actitud y predisposicion a obtener soluciones ductiles en la resolucién
de las expectativas legitimas de los ciudadanos y de la sociedad.

En este orden, cuando dentro del proceso se ordena como prueba judicial
la calificacion de invalidez del afiliado o afectado, el juez debe procurar en la
medida de lo posible, conocer los tiempos de duracién para la emision de
dicho dictamen por la Junta Regional de su lugar o domicilio, asi como los de
la Junta Nacional y, con base en ello, en la audiencia de conciliacién,
decision de excepciones previas, saneamiento y, fijacion de litigio'’®, debe
establecer expresamente en el acta, desde ese momento, las pautas a
seguir: (i) concediendo a la parte que solicito el experticio un término definido
para que demuestre los tramites ante la Junta para la practica de la prueba,
(pago de honorarios, remision de documentos, asistencia a valoracion
médica, etc.), (ii) advertira a las partes que recibido el dictamen, efectivizara
su publicidad y contradiccién, corriendo traslado por fuera de audiencia,
seflalando los términos correspondientes para la aclaracion, adicion y
objecion si fuera procedente, previendo ademads, la posibilidad de la
apelacion del dictamen ante la Junta Nacional en caso de ser necesario, (iii)
precisara a las partes que, la fijacion de la fecha de audiencia de tramite y
juzgamiento se efectuara una vez cobre firmeza el dictamen de las Juntas de
Calificacion de Invalidez, esto es, surtida su produccién y contradiccion,
oportunidad en la cual, practicara las pruebas restantes, escuchara las
alegaciones y proferira la correspondiente sentencia.

Ello, por cuanto el derecho como disciplina practica esta siempre anclado
en la realidad, entonces, el juzgador de instancia que instruye el proceso

176 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2158, (24, junio, 1948). Cadigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Diario Oficial N° 26.761, 1948. Adoptado como
legislacion permanente por el Decreto 4138, 1948. Articulo 77.
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debe asumir una actitud previsiva, determinando y aplicando plazos y
trdmites razonables, de modo que, los tiempos presupuestados incluyan la
duracion media de la expedicién del dictamen de calificacion del estado de
invalidez tanto regional como nacional, con un término adicional preventivo
para su emision y contradiccion.

2.3.1 Términos judiciales previsivos. Esta solucion resulta razonable
en cuanto prevé, desde la audiencia obligatoria de conciliacién, la
demora en la emisién del dictamen por las Juntas de Calificacion de
Invalidez, que conlleva el cumplimiento de requisitos como el pago
previo de honorarios, la existencia de historia clinica y de examenes
necesarios para efectuar la calificacion y/o resolver la impugnacion,
remision de documentos, la asistencia dentro del término previsto de
quien va a ser calificado, asi como el traslado respectivo de la prueba
por fuera de audiencia, procurando asi, el curso agil y expedito del
proceso ordinario laboral oral previsto para maximo dos audiencias, asi
como el cumplimiento de los términos, una vez se produce y se somete
a contradiccion el seflalado medio de conviccion.

2.3.2 Validez de la prueba. El dictamen tiene plena validez, en tanto
gue, no existe vulneracion de los principios de oralidad y publicidad que
en materia laboral exigen efectuar la practica de pruebas en las
instancias, en audiencia publica so pena de nulidad'’’, y, en cuanto a la
asistencia de los peritos a la audiencia, que puede ser solicitada por la
parte contra la que se aduzca el experticio y por el juez si considera
necesaria su presencia para interrogarlo sobre su idoneidad e
imparcialidad, asi como acerca del contenido del dictamen, careciendo
de valor la pericia si no asiste el perito!’8, ya que, por regulacion legal,
el dictamen de calificaciébn de invalidez siempre se presentara por
escrito, al ser el documento que contiene la decision de la Junta sobre
el origen de la contingencia, la pérdida de capacidad con fecha de
estructuracién, sus fundamentos facticos y juridicos y, la informacion
general de quien es objeto de ponderaciéon'’®, asimismo, el legislador
previé que la valoracion se emitira en audiencia privada de decision, sin
participacion de los interesados'®, entonces, al advertir a las partes
qgue recibido el dictamen, efectivizara su publicidad y contradiccion,

17 1bid., Articulo 42.

178 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1564, (12, julio, 12), Por medio de la cual
se expide el Cadigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Articulo 228.

179 COLOMBIA. MINISTERIO DE TRABAJO. Decreto 1352. (26, junio, 2013). Por el cual se
reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez, y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial N° 48.834, 2013. Articulo 40. Inciso 1°.

180 1bid. Articulo 39.
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corriendo traslado por fuera de audiencia, sefialando los términos
correspondientes para la aclaracion y adicion, previendo la posibilidad
de acudir ante la Junta Nacional en caso de ser necesario, no como
instancia o apelacion sino como segundo perito, el medio de conviccion
es perfectamente valido.

2.3.3 Firmeza Del Experticio. Con la actuacion sefialada, esto es, la
contradiccion del dictamen pericial, se obtiene la firmeza del experticio,
superando la discusién sobre si la notificacion de la determinacion y los
recursos que contra ella proceden, solo es viable cuando el dictamen de
la Junta se emite como procedimiento legal, extrajudicial y anticipado v,
no cuando se profiere como prueba judicial dentro del proceso ordinario
laboral oral.

En conclusion podemos afirmar que, las concepciones interpretativas
extremas no son las que debe asumir el operador judicial para resolver las
antinomias del ordenamiento juridico y, el caracter indeterminado de los
conceptos legales, para asi para obtener una decision judicial satisfactoria
frente a las exigencias que impone el estado social de derecho.

Ante la insuficiencia de los criterios interpretativos extremos, desde mediados
del siglo anterior, se han presentado alternativas hermenéuticas tendientes a
obtener decisiones judiciales razonables y responsables dentro de
sociedades democraticas.

Hoy, los principios generales e integradores del ordenamiento juridico tienen
fuerza vinculante reforzada, destacandose el papel del juez en materia de
derechos sociales, cuya materializacion esté ligada a la preponderancia de
los principios que los orientan, atendiendo principios y valores contenidos en
normas constitucionales y en tratados internacionales.

Por ello, la perspectiva con la que ha de mirarse la normativa sobre
seguridad social y su aplicacion no puede reducirse a la escueta
construccion de un silogismo légico en el que, dada una premisa mayor de la
norma formal vigente, en la cual se contiene un supuesto factico, si la
premisa menor coincide con el hecho subsumido en la ley, deba hacerse
efectiva la consecuencia que en abstracto la regla predica. Ahi esta la razén
por la cual el legislador tiene en cuenta valores y principios sociales que
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permitan dotar de justicia a la norma juridica que la Constitucion le ha
encargado crear 182,

En este orden, consideramos que la teoria del derecho ductil es el
criterio interpretativo juridico - procesal, que consideramos tiene las
condiciones para resolver el problema juridico planteado en este
trabajo, pues, el operador judicial debe asumir un modo de pensar
posibilista o de la posibilidad, que se adecue a la vida individual y social
que reclama el Estado Constitucional actual, desechando la rigidez sin
matices y flexibilidad, acudiendo a la realidad viva de las experiencias
sociales, buscando la solucion adecuada al caso, ya que, no se
encuentra determinado por la prevalencia de un solo valor o de un solo
principio, por el contrario, debe procurar la salvaguarda de varios
simultdneamente, en tanto que, la jurisprudencia intenta realizar
positivamente la concordancia practica de las diversidades e incluso de
las contradicciones, mediante prudentes soluciones, acumulativas,
combinatorias, compensatorias que conduzcan a los principios
constitucionales a un desarrollo conjunto.

181 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 35319, (08, mayo, 12).
M.P. Elsy del Pilar cuello Calderén. P. 16.

81



CONCLUSIONES

Ante la evidente importancia del dictamen pericial de las Juntas de
Calificacion de Invalidez para obtener derechos fundamentales
irrenunciables como las pensiones de invalidez o sobrevivencia o las
diferentes prestaciones econdmicas derivadas de la disminucién en la
capacidad laboral de un individuo, sean de origen comun o profesional;
el operador judicial, como juez director del proceso, debe encontrar de
manera razonable y adecuada, dentro del ordenamiento juridico, la
forma de privilegiar la tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos
y la primacia del derecho sustancial, superando los problemas que en la
practica presenta la produccion y contradiccion del dictamen emitido
como prueba judicial, que impiden cumplir los principios regulatorios del
procedimiento en el proceso ordinario laboral oral.

Siendo ello asi, las concepciones interpretativas extremas no resuelven las
antinomias del ordenamiento juridico y, el caracter indeterminado de los
conceptos legales, para lograr obtener una decisién judicial satisfactoria
frente a las exigencias que impone el estado social de derecho.

Por ello, debido a la insuficiencia de los criterios interpretativos extremos,
desde mediados del siglo anterior, se han presentado alternativas
hermenéuticas tendientes a obtener decisiones judiciales razonables y
responsables dentro de sociedades democréaticas.

Hoy, los principios generales e integradores del ordenamiento juridico tienen
fuerza vinculante reforzada, destacandose el papel del juez en materia de
derechos sociales, cuya materializacion esté ligada a la preponderancia de
los principios que los orientan, atendiendo principios y valores contenidos en
normas constitucionales y en tratados internacionales.

Entonces, la perspectiva con la que ha de mirarse la normativa sobre
seguridad social y su aplicacion no puede reducirse a la escueta
construccion de un silogismo légico en el que, dada una premisa mayor de la
norma formal vigente, en la cual se contiene un supuesto factico, si la
premisa menor coincide con el hecho subsumido en la ley, deba hacerse
efectiva la consecuencia que en abstracto la regla predica. Ahi esta la razén
por la cual el legislador tiene en cuenta valores y principios sociales que
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permitan dotar de justicia a la norma juridica que la Constitucion le ha
encargado crear 182,

Y es que, el debate contemporaneo de la interpretacion judicial hace
referencia al papel de los principios en el derecho, especialmente en la
practica judicial, ante el protagonismo social y politico de los jueces y la
constitucionalizacion del derecho en gran parte de los ordenamientos
juridicos nacionales. Atendiendo que las decisiones judiciales impactan no
solo en el ambito juridico sino a la sociedad en general, exigiendo
operadores judiciales con mayor sensibilidad por los resultados practicos de
sus determinaciones. Hoy los ordenamientos juridicos no solo estan
conformados por reglas juridicas sino por principios que se caracterizan por
orientar la decision judicial de determinada manera, pero sin imponerla en
forma concluyente. Entonces, mientras las reglas son mandatos definitivos
que se aplican segun un modelo de todo o nada, los principios son mandatos
de optimizaciébn, que tienen una dimensidbn de peso que conlleva
ponderacion o balanceo en caso de tension entre ellos. Y aunque existe
controversia sobre si la diferencia entre principios y reglas es o no cualitativa,
pocos tedricos desconocen que aquellos tienen un papel mucho mas
importante en el derecho de lo que suponian los tedricos positivistas, que
centraron su andlisis en la estructura de las reglas y del sistema juridico'83,

La teoria del derecho ductil es el criterio interpretativo juridico -
procesal, que consideramos tiene las condiciones para resolver el
problema juridico que se plantedé en este trabajo, esto es, la tension
existente entre los principios de oralidad, publicidad, concentracion,
inquisitivo e inmediacion que regulan el procedimiento laboral oral,
restringido por el legislador a dos audiencias frente a los principios de
debido proceso y primacia del derecho sustancial, materializados en los
tiempos y oportunidades legales para producir y contradecir la prueba
del dictamen pericial emitida por las Juntas de Calificacion de Invalidez,
la pronta resolucion judicial, asi como la determinacién y aplicacion de
plazos razonables.

Ello es asi, pues, en procura de la convivencia humana el operador
judicial debe asumir un modo de pensar posibilista o de la posibilidad,
que se adecue a la vida individual y social que reclama el Estado

182 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 35319, (08, mayo, 12).
M.P. Elsy del Pilar cuello Calderon. P. 16.

183 BONORIO, Pablo Radl y PENA AYAZO, Jairo Ivan. Filosofia del Derecho. Médulo de
Autoformacidn. Consejo Superior de la Judicatura. 2002. P. 87.
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Constitucional actual, desechando la rigidez sin matices y flexibilidad,
acudiendo a la realidad viva de las experiencias sociales, buscando la
solucion adecuada al caso, pues, no se encuentra determinado por la
prevalencia de un solo valor o de un solo principio, por el contrario,
debe procurar la salvaguarda de varios simultaneamente, en tanto que,
la jurisprudencia intenta realizar positivamente la concordancia practica
de las diversidades e incluso de las contradicciones, mediante
prudentes soluciones, acumulativas, combinatorias, compensatorias
gque conduzcan a los principios constitucionales a un desarrollo
conjunto. Sin que sea dable considerar la labor del juez como una
racionalidad formal, scientia juris, solo orientada por los contenidos, por
el texto de la regla, su funcion es la creacioén de la juris prudentia,
progresion cuantitativa que persigue lo mas apropiado, lo mas
adecuado, lo méas oportuno, esto es, la denominada razonabilidad o,
prudencia en el tratamiento del derecho, actitud y predisposicion a
obtener soluciones ductiles en la resolucion de las expectativas
legitimas de los ciudadanos y de la sociedad.
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