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MISION INSTITUCIONAL

Inspirada en el pensamiento humanista-cristiano de Santo Tomas de Aquino, consiste
en promover la formacién integral de las personas en el Campo de la Educacién
Superior, mediante acciones y procesos de ensefianza- aprendizaje, investigacion y
proyeccidén social, para que respondan de manera ética, creativa y critica a las
exigencias de la vida humana y estén en condiciones de aportar soluciones a la
problematica y necesidades de la sociedad y del Pais.

VISION INSTITUCIONAL

La vision, como proyeccion de la misién a mediano plazo, prospecta asi la presencia y
la imagen institucional de la Universidad Santo Tomas: interviene ante los organismos e
instancias de decisién de alcance colectivo; se pronuncia e influye sobre los procesos
que afectan la vida nacional o de las comunidades regionales, busca la acreditacion de
sus programas como la acreditacion institucional; incentiva los procesos de
investigacion y es interlocutora de otras instituciones tanto educativas como
empresariales del sector publico y privado.

MISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

Aplicando los principios rectores de la pedagogia y de la filosofia del derecho Tomista,
mediante el sistema de modulos por nucleos problematicos, la facultad forma juristas
competentes, propositivos, criticos y conciliadores, capaces de interpretar y transformar
la realidad socio juridica regional y del pais, fruto de una adecuada labor investigativa,
en permanente construccion del conocimiento que redunde en beneficio de la sociedad,
para encarar los desafios del mundo.

VISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

La Facultad de Derecho posee un programa, cuyo Proyecto Educativo - Sistema
Modular se fortalece con procesos académicos, investigativos y de proyeccién social,
en virtud del trabajo conjunto con distintas entidades regionales, gubernamentales, no
gubernamentales y de cooperacion internacional, que le permiten consolidar una
comunidad universitaria que desborda y trasciende su actividad en las aulas para
procurar alimentar y liderar la transformacién del entorno, en la busqueda permanente
de un mejor bienestar comun, como testimonio de la mision tomista.

Es una facultad abierta y comprometida con proyectos de desarrollo local y regional en
materia socio-juridica, producto de la investigacion institucional, en donde son artifices
sus estudiantes, docentes y directivos.

Una facultad que aspira a liderar procesos de cambio y defensa de las comunidades
mas débiles y pobres, a las que ofrece un servicio social, no sélo en la solucion de sus



problemas juridicos sino también para los correspondientes a sus necesidades sociales
mas sentidas, en coordinacién con las otras facultades de la Universidad y dentro de un
marco de humanismo y de valores cristianos, que son soportes de la formacién ética de
sus estudiantes.

MISION DE LA REVISTA

Principia luris es la revista institucional impulsada por la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, y su cuerpo docente, con periodicidad
semestral, que publica articulos inéditos como resultados definitivo o parcial de los
resultados de investigaciones en el campo Socio-duridico, asi como reflexiones y
memorias en las areas del conocimiento social, historico, cultural y politico, con el
proposito de hacerlos visibles ante la comunidad nacional e internacional, en un
esfuerzo por socializar los resultados en las investigaciones de la comunidad
académica y con la expectativa de contribuir con el desarrollo del bienestar social.

En desarrollo de las funciones sustantivas de la Universidad, la revista Principia luris se
dirige a la comunidad cientifico-juridica como respaldo para sus desarrollos académicos
y formativos, siendo suministro para los trabajos de los investigadores, espacio para la
presentacion de sus resultados e integracion entre la academia y la proyeccidn social.



TRAMITE EDITORIAL PARA PUBLICACION DE ARTICULOS EN PRINCIPIA IURIS

1. Recepcion de Articulos: Los articulos que pretendan publicarse en la revista Principia
luris deberan ser enviados al Centro de Investigaciones Socio-Juridicas en formato
impreso y digital o al coreo electronico del contacto, los cuales deberan guiarse por el
instructivo para autores que aparece en la presente edicion.

2. Anexo al articulo debera presentarse la declaratoria de originalidad del articulo,
pudiendo guiarse del formato que presentamos en este ejemplar.

3. Los articulos que cumplan condiciones minimas seran seleccionados para ser
enviados a Pares Evaluadores; de preferencia externos, con publicaciones en el area y
formacion investigativa, los cuales tendran un término de 15 dias para su calificacion y
deberan guiarse de acuerdo al INSTRUCTIVO PARA AUTORES PRINCIPIA IURIS.

4. Los articulos aprobados con condiciones, seran regresados al autor y este tendra 5
dias para su correccion, tras los cuales seran valorados por el editor quien tendra 15
dias para su aceptacion o envio a nuevo par académico.

5. Los articulos rechazados, podran ser sometidos a una segunda evaluacién a solicitud
del autor o el editor y podran ser entregados en ocasiones futuras a la revista.

6. Los articulos seleccionados y aprobados sin modificaciones o una vez corregidos,
seran enviados a correccidon de estilo, edicion y a comité editorial para su evaluacién
final.

7. De la decision del comité editorial, se elaborara un acta, en la cual se exprese el
tema tratado, la pertinencia para el quehacer cientifico y originalidad. En el acta podran
discutirse opiniones no presenciales, ya sea por mecanismos telefénicos o digitales.

8. El editor conserva facultades de adecuacién del articulo para el cumplimiento de
condiciones y requisitos. En todo caso sin alterar la esencia del escrito.

9. Tras la impresion, se realizara el depdsito legal y la divulgacion en formato digital y
plataformas oficiales, entregandose a la comunidad cientifica la version definitiva para
Su acceso.

10. PRINCIPIA IURIS Recibe durante todo el afio, cartas, comentarios y sugerencias de
manera académica de sus lectores.

11. El proceso de edicidén Principia luris 16 posee facultad para organizar la informacién
correspondiente a los datos del autor y del texto, mencionando en primera nota la pie
de pagina sin numeracion la formacion del autor con respecto a sus estudios ¢~
pregrado y postgrado, ademas de la filiacion institucional del autor y medios paia
establecer contacto, bien sean por via electronica E- mail o por medio de numeros
telefénicos fijos 0 moviles, aunado a lo anterior se establecera con la siglas Al y AE si
el autor es interno o externo; en un segundo pie de pagina sin numeracion se debe



establecer el proyecto de investigacion, su linea de investigacion y el Método de
analisis usado esclareciendo la tipologia del articulo presentado.
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PRESENTACION

La importancia de la investigacién con relacién a la sociedad, es ayudar a resolver problemas;
en la actualidad se plantea el surgimiento de un nuevo modelo educativo como lo es la
sociedad del saber, en la cual la creaciéon de conocimientos nuevos es una de las fuentes de
riqueza y del bienestar social. EI conocimiento es una caracteristica central de las sociedades
actuales, y tiene implicaciones sobre la educacién, ya que ese es socialmente util solo si se
comparte. La investigacion nos ayuda a mejorar el estudio porque nos permite establecer
contacto con la realidad a fin de que la conozcamos mejor. Constituye un estimulo para la
actividad intelectual creadora y ayuda a desarrollar una curiosidad creciente acerca de la
solucion de problemas.

La academia no debe ser simplemente una forma de transmitir el conocimiento, sino que en ella
a través de la investigacion, se debe avanzar en el desarrollo del intelecto del ser humano para
obtener un verdadero aporte a la solucion de problematicas de la sociedad; todos aquellos que
hacen parte de la sociedad deben cumplir con una funcién activa dentro de ella a través de la
investigacion ya que con ello plantea cumplir con una parte del continuo esfuerzo del proyecto
humanista que encierra tres aspectos relacionados entre si: La investigacion y la produccién de
conocimiento; la ensefianza y el aprendizaje y finalmente, la extension y la proyeccion social.

La Revista PRINCIPIA IURIS de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas
Seccional Tunja, es un espacio en el cual se presentan los resultados de investigaciones
terminadas, realizadas tanto por docentes de la Universidad, como investigadores provenientes
de otras partes del pais y del mundo, por lo cual la revista se convierte en un espacio para
debatir y compartir el conocimiento con sus semejantes.

Es para mi un honor presentar en esta oportunidad a la comunidad académica y juridica, la
versidon numero diez y siete de esta prestigiosa Revista en la cual se recopilan los trabajos
aportados por aplicados estudiosos en un esfuerzo por fortalecer la produccién y valoracion del
conocimiento socio-juridico, contribuyendo de esta manera a la solucién de los problemas que
afectan la sociedad.

Quiero resaltar en esta ocasion el gran compromiso de la Universidad Santo Tomas Seccional
Tunja, la Facultad de Derecho, del Centro de Investigaciones Socio Juridicas, de docentes e
investigadores externos y de todos aquellos que aunando esfuerzos han permitido que esta
revista se encuentre indexada, lo cual garantiza una alta calidad en el contenido que en esta se
expone.

Gracias!!!

Mg. (c) Juan Sebastian Hernandez Yunis

EDITORIAL



No existira editorial que hable mal de su misma publicacion, existe una suerte orguyo
paternal al momento de presentar un trabajo academico, largas horas han sido
invetidas en el desarrollo de una revista, evaluaciones academicas, comités editoriales,
correcciones de estilo, entre otras, son las etapas propias de un trabajo de calidad, pero
no nos referimos unicamente al esfuerzo tangible en actas y archivos, mas importante
aun es el esfuerzo intelectual de los profesionales que integran la Principia luris, el rigor
del estudio y la capacidad critica son propias de estos profesionales, son un opoyo del
derecho sin riesgo paternalista alguno.

Como resultados de la investigacion general se tubieron en cuenta los siguientes temas
que se desarrollaran en cada capitulo claramenta haciendo de cada uno un pequefo
analisis en forma de articulo dando a entender a los lectores el significado de cada tema
que acontinuacion se nombraran en conjunto para saber de que se va hablar en la
revista Principio luris, como primer tema a tratar es el de las APROXIMACIONES A LA
ANTROPOLOGIA JURIDICA: CONSTRUYENDO SOCIEDADES JUSTAS del
Antropologo Ricardo Gémez, seguimos con el desarrollo del ANALISIS DE LA LEY
1480 DE 2011 QUE REFORMA EL ESTATUTO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
EN COLOMBIA del Mg. Juan Carlos Villalba Cuellar.pasamos analizar EL CONTRATO
DE CONSUMO: Ph. D (c) Fredy Andrei Herrera Osorio, posteriomente lo referente a los
PIONEROS DEL REALISMO JURIDICO METAFISICO EN COLOMBIA del Mg. Carlos
Gabriel Salazar, se evidencia dentro de la investigacion el VALOR VINCULANTE DE
LAS SENTENCIAS DE UNIFICACION DEL CONSEJO DE ESTADO: ;UNA
ALTERACION AL SISTEMA DE FUENTES DE DERECHO EN EL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOdel Mg. Fernando Arias Garcia, despues el ACTO
ADMINISTRATIVO, RECURSOS Y REVOCACION DIRECTA del Ph. D. Manuel Alberto
Restrepo Medina, seguimos con LA TEORIA DE LA SUSTITUCION: ;UN CASO DE
MUTACION CONSTITUCIONAL? Del Abog. Fernando Tovar Uricoechea, proseguimos
con el DERECHO A LA EDUCACION - EDUCACION EN DERECHO de la Lic. Maria
Rubiela Saenz Medina y terminamos la primera parte con un tema de suma importancia
como es el DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA EN EL MARCO DE LAS
POLITICAS PUBLICAS de la Lic. Lida Consuelo Saenz Medina

Para dar inicio a la segunda parte de los resultados de investigaciones: problematicas
en convergencias traemos a colacion varios temas escritos por varios docentes
expertos en la materia para dar un breve resumen de cada tema dando inicio en primer
lugar al articulo EL PODER CONSTITUYENTE “EXTRAORDINARIO” COMO
DISPOSITIVO GENERADOR DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.
IMPLICACIONES DE LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE —-ANC- EN LA
CONFIGURACION DE LA NOCION DE MODELO CONSTITUCIONAL INTRODUCIDO
CON LA CARTA POLITICA DE 1991 del Mg (c) Edwin Hernando Alonso Nifio,
seguimos con los PRINCIPIOS DEL REGIMEN PROBATORIO EN EL MARCO DEL
SISTEMA PROCESAL PENAL EN COLOMBIA del Ph. D. Alfonso Daza Gonzélez,
dando paso a la LIBERALIZACION DEL COMERCIO DE SERVICIOS FINANCIEROS
EN EL MARCO DE LA OMC de la Mg. Eimmy Liliana Rodriguez Moreno, luego la
IMPLEMENTACION DE CARACTERISTICAS DE SEGURIDAD EN EL CERTIFICADO
DE COMPUTOS EXPEDIDO A LOS INTERNOS DE LOS ESTABLECIMIENTOS
CARCELARIOS Y PENITENCIARIOS DE BOGOTA de Tec. Oscar Javier Hernandez
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Uribe, posteriormente a la RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR TRASPLANTE DE
ORGANOS EN COLOMBIA de los Ph.D. Alvaro Marquez Cérdenas, Ph.D Yolanda M.
Guerra Garcia y terminamos con un articulo de la actualidad como es, EXISTE
SOLIDARIDAD EN EL CONTRATO DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS de la
Esp. Olivia Aristhitza Gutiérrez Cadena

Finalizamos con una tercera parte de las TEMATICAS INTERNACIONALES,
EXTRANJERAS O COMPARADAS. Donde se relacionan varios temas que se traen en
conjunto, para brindar a cada lector una sintesis de cada tema e informase de forma
mas rapida de lo que se vive y pasa en la actualidad como es: LOS DERECHOS
HUMANOS DE LA MUJER Y LA VIOLENCIA SEXUAL EN EL DERECHO
INTERNACIONAL de la Ph. D. Natalia Barbero, tambien LA ACCION HUMANITARIA
COMO COOPERACION AL DESARROLLO, EN EL CONTEXTO DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO del Mg. Eyder Bolivar Mojica, siguiendo con EL
RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL EN ALEMANIA - DIE
VERFASSUNGSBESCHWERDE IN DEUTSCHLAND del Ph.D (c) John Jairo Morales
Alzate, posteriormente con la PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES,
GARANTIAS JUDICIALES CONSTITUCIONALES A PARTIR DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1979 del Esp. José Luis Suarez Parra y LA CONGRUENCIA DE LA
SENTENCIA EN EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: PRETENSIONES
MOTIVOS Y ARGUMENTOS del Ph. D. Jorge Jiménez Leube.

En este orden de dias es importante que la investigacién se tiene que justificar, en
cuanto a la funcion sustantiva de la universidad, donde compone el proceso de
ensenanza y aprendizaje social, involucrando variedad de competencias, las cuales se
desarrollan, con un alto nivel de perfeccion demostrando que el estudiante es capaz de
desarrollar una investigacién, una vez culminada la etapa del perfeccionamiento de un
proyecto, como deduccion del dominio de un area y la capacidad de tratar un tema con
rigidez.

Por otro lado la principio iuris es una herramienta excelente donde obtenemos
proyectos claros y sistematizados evidenciado un claro compromiso por el bienestar de
la sociedad, dando como resultado un gran aporte a la comunidad, que goza de un
sistema juridico destinado a prosperar, donde dicho aporte de los procesos nos permite
brindar espacios a nuestro estudiantes para la superaciéon diaria, siendo el principal
motor de nuestros proyectos y lineas

Y por supuesto...
Gracias totales!

Diego Mauricio Higuera Jiménez, Ph.D. (c)
Director Centro de Investigaciones Socio Juridicas
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RESUMEN-

El presente es un articulo donde se desarrollan los diferentes mecanismos,
controles y acciones procesales utilizados para la proteccion de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico espafiol, tanto asi garantias genéricas,
garantias especificas, el recurso de amparo, y la proteccidén internacional como la
misma garantia frente al tribunal europeo de los derechos humanos y de las diferentes
jurisdicciones, determinando que el ordenamiento juridico espafiol cuenta con los
suficientes mecanismos judiciales para la proteccion de los derechos fundamentales

PALABRAS CLAVE

Derechos fundamentales, humanos, amparo, garantia, cuestién, recurso,
jurisdiccion, Tribunal, rectificacion, competencia, legitimidad, proteccién, procedimiento.

ABSTRACT

This is an article where they develop different mechanisms, controls and
procedural actions used for the protection of fundamental rights in the Spanish legal
system, and guarantees both generic, specific guarantees, the writ of amparo, and
international protection as the same guarantee against European court of human rights
and the different jurisdictions, determining that the Spanish legal system has enough
judicial mechanisms for the protection of fundamental rights.

Abogado Universidad Santo Tomas Tunja 2009, estudios de Especializacion en Filosofia Del Derecho Y
Teoria Juridica Universidad Libre Bogota 2011, Especializacién en Derecho Constitucional Universidad
de Salamanca — Espana 2012, Oficial Mayor Juzgado Primero Promiscuo Municipal De Caqueza
Cundinamarca, Juez en Encargo Juzgado Primero Promiscuo Municipal De Caqueza Cundinamarca,
Auxiliar de Magistrado sala penal Tribunal Superior de Distrito Judicial de Tunja. A.E

- El presente articulo original e inédito es un estudio de orden investigativo - analitico, en el cual se
presentan los resultados de la investigacion finalizada con respecto al “Proteccién de los derechos
fundamentales, garantias judiciales constitucionales a partir de la constitucion espafiola de 1979”, que se
adelanta en el Centro de Investigaciones de la Universidad Santo Tomas Seccional de Tunja, Facultad de
Derecho. Grupo de Investigaciones juridicas y socio juridicas el cual esta vinculado a la linea de
investigacion en Derecho Constitucional y Construccién Democratica (D.C.C.D)”.

Método: Se realiza un analisis documental legal, jurisprudencial y doctrinal, procurando un estudio de las
diferentes garantias jurisdiccionales que ofrece el ordenamiento juridico espafiol para la proteccion de los
derechos fundamentales.
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RESUME

C'est un article montre les mécanismes différents, les contréles et les actions de
procédure utilisées pour la protection des droits fondamentaux dans le systéme
juridique espagnol, et garantit les deux génériques, des garanties spécifiques, le recours
de amparo et la protection internationale de la méme pour garantir contre la cour
européenne des droits de 'homme et les différentes juridictions, de déterminer que le
systéme juridique espagnol dispose de mécanismes assez judiciaires pour la protection
des droits fondamentaux.

MOTS CLES

Les droits, la protection de I'hnomme fondamental, la sécurité, I'émission, l'action,
la compétence, la Cour, la correction, la compétence, la légitimité, la sécurité, la
procédure.
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articulo 24 de la C.E. en materia de proteccién de derechos fundamentales. 3.5.
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METODOLOGIA

El presente articulo se desarrolla a partir del trabajo de investigacién exigido por
la Fundacion General de la Universidad de Salamanca Espafa, exigida en la
especializacion en derecho constitucional, en el afo 2012 titulado Garantias
Jurisdiccionales de los Derechos Fundamentales en el Derecho Espafiol.

Es una investigacion juridica, donde su centro de juicio es la norma, la jurisprudencia y
la doctrina juridica espanoles.
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1. INTRODUCCION

Pasada la segunda guerra mundial, el derecho constitucional de los estados de
occidente sufrid una gran transformacion, originada en la prevencion de los estados por
la vulneracion de derechos humanos, derechos que impulsaron su importancia en el
orden internacional gracias a la redaccion vy ratificacion de tratados sobre derechos
humanos y derecho internacional humanitario, tratados y convenios como el de Roma,
que siendo pioneros en la internacionalizacién de los derechos humanos inspirarian la
posterior elaboracion de otros de igual indole, que también procurarian la integraciéon
internacional para su proteccion y ejecucion entre los Estados miembros, entre estos
Estados y sus individuos.

Tal como el profesor Antonio E. Pérez Lufio haciendo una descripcion sobre la
formacion y evolucién histérica de los derechos fundamentales menciona la influencia
de los Grundrechte de la constitucion de Weimar de 1991 y su sentido en la actual
Grundgesetz de bond, ley fundamental de la republica federal de Alemania de 1949,
desarrollo filosofico de pensadores humanistas, promotores de la conciencia de la
dignidad humana, algunas ideas tomistas, cristianas sobre la sumision del derecho
positivo al derecho natural, el papel de algunos tedlogos y juristas Espafioles que
defendian los derechos personales de los habitantes de la colonia Espanola en
América, como Vitoria con su trabajo en la universidad de Salamanca, junto a los que
se suma la traduccién al espanol de la declaracion de los derechos del hombre y su
traida a América por Antonio Narifio, los discursos populares de los padres de la patria
en América, la carta de Jamaica escrita por Simén Bolivar a Henry Cullen, donde
provoca al pueblo americano a luchar en busqueda de la libertad y otros derechos.

Aportando a la Universalidad de los derechos humanos y evidenciandose el
interés de los pensadores tanto hispanoamericanos como angloamericanos por los
derechos vy libertades de los hombres su ejercicio, garantia y proteccion por parte del
estado, proyectado hacia la dignidad y obviamente a la libertad no solo de los individuos
(esclavos) sino de los pueblos de las indias. Locke con la defensa de derechos como la
vida y la propiedad su concepto sobre la sociedad civil, Rousseau con su teoria sobre el
contrato social, el desarrollo de Kant sobre los derechos naturales y derecho a la
libertad y su coexistencia respecto de la libertad de los demas, cartas de derechos
como la carta magna en Inglaterra en el aino 1215, que en el desarrollo de su exigencia
por los ingleses al monarca llevarian a la Petition of Rights de 1679, seguido por el Bill
of Rights. La declaracion de independencia americana, el desarrollo de la constitucion
de Virginia, el desarrollo de constituciones de varios estados en el siglo XIX y la primera
mitad del siglo XX en América, Europa y la URSS, pasando incluso al ambito de los
derechos sociales “carta de estos nuevos derechos el Manifiesto Comunista, redactado
por Marx y Engels en el afio 1848 (...) declaracion de derechos del pueblo trabajador y
explotado promulgada por la URSS, y redactado por Lenin en el afio 1918” (PEREZ
LUNO, 2011; p. 34 y 35).
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Estos derechos llevados al ambito constitucional se han denominado como
derechos fundamentales, han tenido un gran desarrollo sustancial tras la exigencia por
parte de los individuos frente al estado (cualquier forma de estado) en cuanto a estos
derechos su ejecucion, efectiva proteccion y garantia, funcionando asi no solo como un
factor legitimador de ese poder solo y que solo en su maxima expresion cuando quien
ostenta el poder (Estado) garantiza su ejercicio, para el caso Espafol como se
desarrolla a continuacion.

2. CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales son el resultado mas cercano de la positivacion de
los derechos naturales a nivel interno, “los términos derechos humanos y derechos
fundamentales son utilizados, muchas veces, como sinbnimos” (PEREZ LUNO, 2011; p.
39 y 40), incluso se relacionan también como tales derechos constitucionales y
derechos de los ciudadanos, que se dirigen a todas las personas y en su ejecucion
desarrollan la forma de estado, y la dignidad de las personas. Asi la Constitucién
Espafola, en su titulo | (De los derechos y deberes fundamentales), configura este
contenido se trata siempre, por tanto de derechos delimitados espacial y
temporalmente, de aquellos derechos humanos reconocidos y otorgados por convenios
internacionales.

3. GARANTIAS JURISDICCIONALES

Al hablar de garantias jurisdiccionales debe entenderse la existencia dentro del
ordenamiento juridico, de la accion procesal para acudir ante 6rganos de orden
jurisdiccional como mecanismo para la proteccién de los derechos fundamentales, por
medio del cual se puede usar el poder coercitivo del estado mismo para proteger estos
derechos, es acudir a la administracion de justicia para que mediante un fallo
providencia, ella ordene el cese definitivo del acto o hecho que se encuentra vulnerando
el derecho o en determinado caso su resarcimiento.

3.1 Garantias Genéricas

La Constitucidon Espanola, en su articulo 24.1, a su tenor literal denota “todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
gjercicio de sus intereses legitimos sin que en ningun caso pueda producirse
indefension”. Este articulo reconoce asi; la proteccion efectiva de los derechos e
intereses de todas las personas, referida a un 6rgano jurisdiccional jueces y tribunales
que incluso el mismo art. 24.2, senala el derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley, determinacién del derecho al debido proceso “la defensa y asistencia del letrado; a
ser informado de la acusacion formulada; a un proceso publico sin dilaciones indebidas
y con todas las garantias a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa; a
no declarar contra si mismo; a no confesarse culpable y a la presuncién de inocencia”
(PEREZ LUNO, 2011; p. 77), que se relaciona con la tipicidad del principio de legalidad
establecido en el articulo 25 de la C.E., estas garantias genéricas pretenden la
proteccion de la constitucion en todo su articulado del que también hacen parte los
derechos fundamentales.
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3.1.1. Recurso De Inconstitucionalidad

Este recurso se encuentra inmerso en el articulo Art.161.1.a) de la C.E. el cual
sefala: “del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con
fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango
de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a esta, si bien la sentencia o
sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”. En desarrollo de la
constitucion tal como lo sefiala la misma se redacto por parte del poder legislativo la ley
organica 2/1979 de 3 de octubre—Ley Organica del Tribunal Constitucional (en adelante
LOTC), donde en su Capitulo Il del Titulo I, reglamenta al respecto.

Se establece asi como instrumento procesal de control de constitucionalidad de
las leyes como una accion jurisdiccional que protege la constitucion en todo su
contenido y encontrando los derechos fundamentales dentro del articulado de la
constitucién también protege estos, en ultimas procurando que dentro del ordenamiento
juridico no exista norma que pueda contrariar la constitucion manteniendo asi su
maximo estatus y base del ordenamiento juridico. EI mismo articulo sefiala en su
numeral 1., la competencia entre otras de esta accion unicamente al Tribunal
Constitucional.

La legitimacion para recurrir directamente normas con fuerza de ley es
restringida y determinada por el articulo 162.1 de la C.E. donde enlista algunos 6rganos
sujetos que son: “El presidente del gobierno, el defensor del pueblo, 50 diputados 50
senadores, los 6rganos colegiados electivos de las comunidades autobnomas y, en su
caso, las asambleas de las mismas”. Donde solo determinados 6rganos o instancias
politicas pueden impugnar este tipo de normas.

El sentido de restriccion de legitimacion en la impugnacion de normas con fuerza
de ley, comun a casi todos los sistemas de justicia constitucional concentrada, radica en
el deseo de evitar continuas impugnaciones de las normas que se consideran
elementos basicos del ordenamiento y manifestacion, mas o menos directa, de la
voluntad (PABLO PEREZ, 2010; p. 222).

3.1.2. Cuestion De Inconstitucionalidad

La cuestion de inconstitucionalidad como instrumento procesal que posibilita el
control de inconstitucionalidad de las normas se encuentra establecido y desarrollado
en el art. 163 de la C.E., en concordancia con el articulo 35 y subsiguientes de la LOTC,
‘gue permite plantear ante el tribunal constitucional la posibilidad de que normas con
rango de ley aplicables a casos de que entiendan y de cuya validez dependa su fallo
puedan ser contrarias a la constituciéon” (PEREZ LUNO, 2011; p.79), procura esta evitar
que se produzcan resoluciones judiciales contrarias a la constitucion.

Su legitimacién se desprende del articulo 163 de la C.E., que indica que:
“Cuando un juez o tribunal de oficio o a instancia de parte, considere que una norma
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con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser
contraria a la constitucion planteara la cuestion al tribunal constitucional con sujecion a
lo dispuesto en esta ley’, implica claramente que puede ser el juez o la parte quien
plantee el recurso, que la norma sea aplicable al caso e indispensable resolver la duda
de inconstitucionalidad para resolver o tomar una decision, de su validez depende el
fallo, se plantea una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar
sentencia concretando la norma en cuestion, el érgano judicial verifica si se cumple los
requisitos y estima si ha de plantear la cuestion ante el Tribunal Constitucional, la
decision del érgano judicial sobre la procedencia de plantear la cuestion, no puede
recurrirse, el Tribunal Constitucional revisa el cumplimiento de los requisitos legales
exigidos que puede llevar al rechazo por parte del tribunal por falta de relevancia, una
vez admitida luego en el fallo el mismo Tribunal hace un analisis de fondo en el cual
determina si la norma cuestionada resulta inconstitucional o no, notificando asi al
organo que planteo la cuestion de inconstitucionalidad para que asi pueda fallar el
proceso en el que se origino.

3.1.3 Control Previo De Inconstitucionalidad.

En desarrollo del articulo 95 de la C.E., la LOTC en su Titulo VI establece un
control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales estableciendo ahi un
procedimiento donde el gobierno o alguna de las camaras pueden requerir al Tribunal
Constitucional para que indique si un tratado internacional es o no inconstitucional,
antes de que el estado halla prestado su consentimiento, supone entonces que el
tratado debe haber sido negociado y presentarse tal como entrara la norma en vigor
luego de su ratificacién, presentado el requerimiento el Tribunal Constitucional corre
traslado del mismo a los 6rganos legitimados y al solicitante para que expresen sus
alegatos, los cuales deben presentar en el termino de un mes, de igual manera el
Tribunal Constitucional puede solicitar a otras personas fisicas o juridicas u otros
organos del estado o comunidades auténomas cuantas aclaraciones, ampliaciones o
precisiones estime necesarias alargando asi en un mes el plazo para su
pronunciamiento. Este control procura asi evitar que entre al ordenamiento juridico una
norma contraria a la constitucion. Anteriormente el articulo 79 de la LOTC, previa que
este control también se ejerciera para los estatutos de autonomia y para las leyes
organicas, pero la LO 4/1985 derogo este articulo permaneciendo este control exclusivo
para los tratados internacionales.

En efecto es evidente que una utilizacién abusiva de dicho recurso por parte de
los grupos parlamentarios que integran la oposicidon puede entorpecer, e incluso
colapsar, la legitima actuacion del programa legislativo de la mayoria. Con ello pueden
producirse retrasos injustificados en el desarrollo normativo de los derechos
fundamentales susceptibles de menoscabar su propia implantacién (PEREZ LUNO,
2011; p. 80).

3.2. Tutela judicial del articulo 53.2 C.E.

El art. 53.2 de la C.E. al tenor literal denota: “cualquier ciudadano podra recabar
la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién | del
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Capitulo 11, ante los tribunales ordinarios por medio de un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso a través de un recurso de amparo
ante el tribunal constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de
conciencia reconocida en el articulo 30”. Su contenido implica la acciéon procesal como
mecanismo para la proteccion y garantia de estos derechos, esta accién contiene su
desarrollo en el titulo Ill de la LOTC en la cual se determina el procedimiento,
legitimidad y competencia del recurso de amparo.

Consiste en la proteccion especifica de los derechos fundamentales descritos
en el Art.53.2 C.E., buscandose asi la proteccién de los derechos reconocidos en el art.
14, derechos vy libertades; igualdad ante la ley no discriminacion por razén de
nacimiento, raza sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social, y la seccién | del capitulo Il , derechos fundamentales y de las
libertades publicas; derecho a la vida y la integridad fisica, la libertad ideoldgica
religiosa y de culto, derecho a la libertad y a la seguridad, el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, inviolabilidad del domicilio, derecho
de circulacién en el territorio, derecho de expresion e informacion, derecho de reunion,
derecho de asociacién, derecho de participacion y eleccion, derecho de tutela efectiva
ante los jueces y principio de legalidad de las normas penales, derecho a la educacion y
libertad de ensenanza, derecho a sindicarse, derecho de peticién, La objecion de
conciencia del articulo 30 de la C.E., y lo que estos derechos implican respecto al
articulado.

Para el desarrollo de los siguientes medios de garantia se ha de tener en
cuenta que conformidad con lo establecido en el articulo 53.1, en concordancia con el
articulo 86.1 de la C.E. se concluye que “los derechos de los ciudadanos solo pueden
ser regulados por ley formal, y las libertades publicas solo pueden ser objeto de
desarrollo legislativo mediante una ley organica” (GARCIA MORILLO, 2010; p. 401), lo
que impide al ejecutivo por si solo aprobar normas que regulen los derechos
fundamentales.

Asi mismo la reforma a la LOTC de 2007 ha introducido en la LOPJ un nuevo
mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales que viene a cerrar la garantia
que ofrecen los jueces y tribunales ordinarios. En efecto, la nueva redaccion del art.
24.1 de la LOPJ dada por la citada reforma permite reparar, mediante la nulidad de
actuaciones, cualquier vulneracion de los derechos fundamentales a los que se refiere
el articulo 53.2 de la C.E. ante la autoridad judicial a la que imputa dicha vulneracién
siempre que no haya habido posibilidad de denuncia previa ni quepa recurso ordinario o
extraordinario que hiciere viable la reparacion de la lesién que se denuncia (GARCIA
MORILLO, 2010; p. 420).

Como ello existen mecanismos especificos para la garantia de los derechos y
que mediante el amparo judicial se encuentra en el ordenamiento, que de acuerdo con
del articulo 53.2 de la constitucion espafola, que el legislador ha desarrollado para
hacer efectivo este amparo incluyendo modificaciones legislativas para todas las
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jurisdicciones en esta materia como lo fue la ley 13/2009, de 3 de noviembre ya
contenida en lo siguientes.

3.2.1. Garantia Jurisdiccional Contencioso - Administrativa

La ley 29/1998, de 13 de julio, disefia un recurso administrativo especial
calificado expresamente de amparo judicial y presentado como desarrollo directo del
articulo 53.2 de la C.E. Se indica, de forma explicita en el articulo 114.1, de ese texto
normativo que: El proceso de amparo judicial de los derechoso\ y libertades referidos en
el articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola, se regiran en el orden contencioso
administrativo, por lo previsto en este capitulo (...) (PEREZ LUNO, 2011; p.83 y 84).

Donde de conformidad con esta ley se puede acudir por via administrativa
pretendiendo pueda ser la declaracion de un derecho que no ha sido reconocido, la
anulacién de un acto o disposicion que viole derechos fundamentales incluso la
adopcion de medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de los derechos entre
ellas la indemnizacién de los dafios y perjuicios, cuando proceda.

3.2.1.1 Tramite, Plazo, Procedimiento, Admision.

Su tramitacion se realiza de acuerdo a lo indicado en el titulo V capitulo | de la
ley 29/1998, de 13 dc julio, la cual cuenta con un plazo para interponer de 10 dias, que
se computaran segun los casos, desde el dia siguiente al de notificacion del acto,
publicacién de la disposicidn impugnada, requerimiento para el cese de la via de hecho,
o transcurso del plazo fijado para la resolucion, sin mas tramites. Cuando la lesion del
derecho tuviere origen en la inactividad administrativa, o, tratandose de una via de
hecho, no se hubiera formulado requerimiento, el plazo de 10 dias se iniciara
trascurridos 20 dias desde la reclamacién, la presentacion del recurso o el inicio de la
actuacion administrativa de hecho respectivamente.

El mismo dia de la presentacion del recurso el secretario ha requerira al érgano
administrativo correspondiente para que en el plazo de 5 dias remita el expediente
acompanado de datos que estime procedentes, luego de lo cual remitido el expediente
el érgano administrativo lo comunicara a todos los interesados, acompanado del escrito
de interposicion y emplazandoles para que puedan comparecer ante el juzgado o sala
en el plazo de 5 dias.

El érgano administrativo y los interesados al comparecer pueden solicitar la
inadmision del recurso y la celebracion de la comparecencia, en la cual se convoca por
parte del secretario a las partes y al ministerio fiscal para oirles sobre la procedencia del
recurso y su tramitacion, transcurridos los 5 dias en que el 6rgano administrativo debe
remitir el expediente, recibido este en el juzgado o sala, se pone por secretaria de
manifiesto a las partes por plazo de 48 horas, en las que se podran realizar
alegaciones, sin alterar el curso del proceso, recibido el expediente o transcurrido el
plazo para su remisién, en su cado, puesto que la falta del envio del expediente
administrativo dentro del plazo previsto de 5 dias no suspende los autos, el
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emplazamiento a los demas interesados, el secretario judicial, dentro del siguiente dia
dicta decreto mandando seguir las actuaciones.

El secretario si estima que no procede la admision dara cuenta al Tribunal
quien en su caso, comunicara a las partes el motivo de la inadmision. De existir motivos
de inadmisién, el secretario convocara a las partes y al ministerio fiscal a una
comparecencia como la ya mencionada en la que se les oira sobre la procedencia del
recurso y su tramitacion, al dia siguiente el secretario dictara auto mandando proseguir
las actuaciones o acordando su inadmision por inadecuacién del procedimiento.

A continuacion, de acordar la prosecucion del procedimiento el secretario
pondra de manifiesto al recurrente el expediente y demas actuaciones para que en un
plazo de 8 dias formalice la demanda y acompafiar los documentos, formalizada la
demanda el secretario dara traslado al ministerio fiscal y a las partes demandas para
que en vista del expediente presenten alegaciones en un plazo comun de ocho dias y
acompafnen los documentos que estimen oportunos, evacuado el tramite de
alegaciones el 6rgano jurisdiccional decidira en el siguiente dia sobre el recibimiento a
prueba donde el periodo probatorio en ningun caso sera superior a veinte dias comunes
para su proposicién y practica, pruebas que han de practicarse de acuerdo a lo previsto
en laley.

Conclusas las actuaciones el 6rgano jurisdiccional dictara sentencia en el plazo
de 5 dias, procediendo contra este fallo unicamente el recurso de apelacién en un solo
efecto.

El articulo 121de la ley 29/1998, de 13 dc julio, impone al operador judicial la
garantia de los derechos fundamentales indicandole que: “se estimara el recurso
cuando la disposicion, la actuaciébn o acto incurran en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico, incluso la desviacion del poder, como consecuencia de la misma
vulneren un derecho de los susceptibles de amparo”.

3.2.2. Garantia Jurisdiccional Del Orden Social - Laboral

Esta garantia tiene su marco normativo en real decreto legislativo 2/1995, de 7
de abril, que aprueba el texto de la ley de procedimiento laboral que contiene
disposiciones para la garantia preferente y sumaria de los derechos fundamentales por
parte de la jurisdiccion social.

3.2.2.1 Tramite, Plazo, Procedimiento, Admision.

Este se encuentra desarrollado en el capitulo Xl, del titulo Il, del libro Il, donde
Cualquier trabajador o sindicato podra recabar la tutela de un derecho o interés legitimo
que considere lesionados cuando la pretension sea de las atribuidas al orden
jurisdiccional social, en el caso en que la legitimidad por activa corresponda al
trabajador como sujeto lesionado, pudiendo ser parte el sindicato al que este
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pertenezca como coadyuvante, pero sus actuaciones se limitan a las partes principales
sin poder continuar el proceso sin ellas.

Se limita el proceso al conocimiento de la lesién de la libertad sindical, sin
poderse acumular acciones de otra naturaleza o con idéntica pretension basada en
fundamentos diversos a la tutela de la citada libertad sindical, el juzgado o tribunal
debera tramitarlo con preferencia igualmente el A-Quem, los recursos que se
interpongan respecto a este tramite procesal.

Sin embargo el articulo 181 indica que: “las demandas de tutela de los demas
derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicion de tratamiento
discriminatorio y del acoso, que se susciten en el ambito de las relaciones juridicas al
conocimiento del orden jurisdiccional social se tramitaran conforme a las disposiciones
establecidas en este capitulo” sin embargo lo demas referente a la relacién laboral se
han de tramitar con arreglo a la modalidad procesal correspondiente de acuerdo a la
naturaleza del asunto.

La demanda ha de interponerse dentro del plazo general de prescripcion o
caducidad de la accién previsto para la conducta o acto que se concrete la lesién a la
libertad sindical, la demanda ha de indicar los hechos constitutivos de la vulneracién
alegada, el juez o la sala podran rechazar de plano las demandas que no deban
tramitarse de acuerdo a lo previsto en la ley, advirtiendo al demandante del derecho
que le asiste a promover la accion por el cause procesal correspondiente, sin embargo
el juez o la sala podra dar el tramite correspondiente ordinario o especial si para una u
otra fuere competente y dicha demanda reune los requisitos exigidos por la ley.

Prevé la norma la medida cautelar permitiendo en el articulo 178, que en el
mismo escrito de interposicion de la demanda se solicite la suspension del acto
impugnado. Pero limitdndola a vulneraciones que impidan la participacion de candidatos
en el proceso electoral o el ejercicio de la funcion representativa o sindical respecto de
la negociacion colectiva, restructuracion de planillas u otras cue4stiones de importancia
trascendental que afecten el interés general de los trabajadores y que puedan causar
dafios de imposible reparacion. El dia siguiente a la admision de la demanda el
secretario ha de citar a las partes y al ministerio fiscal para que en el termino sefalado,
dentro de las 48 horas siguientes, para que comparezcan a una audiencia preliminar
donde solo se admitirdan alegaciones y prueba sobre la suspensién solicitada, en la
misma el organo judicial resuelve de manera oral, adoptando las medidas oportunas
para reparar la situacién o evitar ese perjuicio imposible de remediar.

Admitida la demanda, el secretario cita a las partes para los actos de conciliacién
y juicio, que ha de tener lugar dentro del plazo improrrogable dentro de los 5 dias
siguientes al de la admision de la demanda. En todo caso entre la admision y estos
actos debera mediar un término minimo de 2 dias, en el acto del juicio una vez
constada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacion de la libertad
sindical, el demandado debera aportar una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y su proporcionalidad
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El juez o la sala dicta sentencia en el plazo de 3 dias desde la celebracion del
acto del juicio publicandose y notificandose inmediatamente a las partes o a sus
representantes, en caso de declara la existencia de la vulneracion denunciada en ella el
operador judicial declara lo pertinente, ordenando el cese inmediato del comportamiento
antisindical o que vulnera el derecho y la reparacion del dafio junto con lo que ello
implica volver las cosas al estado anterior incluyendo la indemnizacién, asi mismo en
caso de declarar la inexistencia de la vulneracion el juez ordena el levantamiento de la
medida cautelar.

3.2.3. Garantia Jurisdiccional Civil

La garantia jurisdiccional civil de los derechos y libertades tiene su marco
normativo en la ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que ha puesto en
desarrollo legislativo del articulo 53.2 de la Constitucion en esa materia. Dicha norma
establece un régimen juridico distinto segun se trate de reparar violaciones de derechos
fundamentales producidas al margen de un proceso judicial y aquellas que, por su
sustancia y contenido solo pueden ser causadas, infringidas en el seno de un proceso
(PEREZ LUNO, 2011; p. 84).

La ley 1/2000, de 7 de enero, esta ley no prevé un proceso especial unico para
el evento de la vulneracién de un derecho fundamental sino que crea la posibilidad de
garantizar estos derechos mediante un tramite ordinario, salvo las que refieran al
derecho de rectificacion puesto que tiene un procedimiento especial que se indicara
mas adelante como recurso de rectificacion gracias a lo estipulado en el articulo 249.2
de esta ley donde indica que el ambito del juicio ordinario en el que cualquiera que sea
su cuantia se decidira por este procedimiento las demandas “que pretendan la tutela del
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y las que pidan la tutela judicial
civil de cualquier otro derecho fundamental, salvo las que se refiera al derecho de
rectificacion. En estos procesos, sera siempre parte el ministerio fiscal y su tramitacion
tendra caracter preferente”. Proceso ordinario que tiene su desarrollo en el Capitulo |
del titulo Il del Libro Il que indica como tramitarse al igual de contar con la preferencia a
que refiere el art. 53.2 de la C.E. tramite preferente frente a los demas, esta ley en su
articulo 447 incluye como motivo de casacion para las sentencias dictadas en segunda
instancia por las Audiencias Provinciales en el caso en que se dictara para la tutela
judicial civil de los derechos fundamentales, excepto los que conoce el articulo 24 de la
constitucién, al recurrir estas sentencias el escrito de reparacion se limitara a exponer
sucintamente la vulneracién del derecho fundamental que somete a consideracion.

También incluye en el art 534, la preferencia en la ejecucion de las sentencias
en que se tutelan derechos fundamentales, asi el legislador va mas alla de la mera
declaracion de la violacion y ordenar el cese del origen de esta sino que va hasta donde
se hace efectivo el derecho que es en la ejecucién de la sentencia.

3.2.4. Garantia Jurisdiccional Militar
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La LO 2/ de 13 de abril, procesal militar prevé en su contenido frente a la
proteccion de los derechos fundamentales sefalados en el art. 53.2 de la C.E., un
recurso contencioso-disciplinario militar preferente y sumario, contra los actos de la
administracién sancionadora que afecten los derechos fundamentales de la persona
proceso el cual se debe adelantar de acuerdo a los lineamientos del proceso
contencioso-disciplinario ordinario con algunas modificaciones garantes de acuerdo a lo
sefalado en el articulo 518 de la misma norma, que son las siguientes: a) Sera parte en
el procedimiento la Fiscalia Juridico-Militar. b) Para la interposicion de este recurso no
sera necesario el recurso de reposicion ni la utilizacion de cualquier otro previo en la via
disciplinaria, salvo cuando se ftrate de sanciones por falta que se precisara haber
agotado la via disciplinaria. ¢) Quien sostiene la representacion y defensa de la
administracion sancionadora no podra allanarse a la demanda. d) Para que proceda la
acumulacion de actuaciones deberan ser todas las pretensiones, objeto de
procedimiento contencioso-disciplinario militar preferente y sumario. e) el recurso se
interpondra dentro del término de cinco dias siguientes a la notificacion del acto
impugnado si fuera expreso. En caso de silencio administrativo, el plazo anterior se
computara una vez transcurridos diez dias desde la solicitud del sancionado ante la
administracion sancionadora, sin necesidad de denunciar la mora. Los demas plazos
sefialados para el procedimiento contencioso-disciplinario militar ordinario quedaran
reducidos a cinco dias los superiores a este plazo, salvo el recibimiento a prueba que
sera de diez dias comunes para proponer y practicar. La sentencia se dictara en el
plazo de tres dias. F) Cuando se solicite la suspension del acto impugnado, el Tribunal
oira a las otras partes en el plazo de tres dias y resolvera en el plazo de otros tres,
ponderando la defensa del derecho fundamental alegado con los intereses de la
disciplina militar. g) La resolucion que ordene la remision del expediente se notificara de
inmediato a las partes emplazandoles para que puedan comparecer ante el Tribunal en
el plazo de cinco dias. La falta de envios del expediente dentro del plazo previsto y la
de alegaciones por parte de la Administracion sancionadora no suspendera el curso de
los autos. h) No se dara vista que sera sustituida por el tramite de conclusiones que
determina el articulo 489. i) La tramitacion de estos recursos tendra caracter urgente a
todos los efectos organicos y procesales. j) la propuesta de manifiesto de las
actuaciones se sustituira, cuando sea posible, por la entrega de copia de las mismas
debidamente cotejada. k) para la tramitacion y resolucion del recurso contencioso-
disciplinario militar preferente y sumario, los Tribunales Militares se constituiran en la
forma que determinan los articulos 41.3 y 51.3 de la ley organica de competencia y de
la jurisdiccion militar. Nétese como en los literales b, e, f, g, i, se determinan los
principios de sumariedad y celeridad, al reducirse los términos de la accion procesal y al
darse la tramitacion de caracter urgente del recurso. A su vez destaca la garante
proteccion de los derechos fundamentales en los procesos disciplinarios que se llevan
en el orden militar, que juzgan las conductas y disciplinas de los sujetos forman parte
de las fuerzas militares.

3.3. Garantias Especificas

El ordenamiento prevé algunas acciones procesales por medio de las cuales
se garantiza el efectivo ejercicio de determinados derechos y que se protegen ante la
posible actuacion del estado o determinados sujetos que puedan vulnerar estos
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derechos procurando remediar el dafio causado, sea dejandolos en su estado original,
es decir como se encontraban antes de ser afectados o indemnizando al titular de este
derecho cuando ya no se ha podido remediar entre ellos estan, el derecho de reunion y
manifestacion garantia determinada en el articulo 122 de la Ley 29/1998, los recursos
contencioso electorales contra la proclamacion de electos determinado el articulo 109 a
117 de la LOREG, el habeas corpus y el recurso de rectificacidon, de los cuales he de
exponer estos dos ultimos siendo los mas conocidos para comprender a lo que se
refieren las garantias especificas.

Por supuesto toda accion que desarrolla los preceptos del articulo 53.2, se
caracteriza por ser un proceso de excepcion diferente a los procedimientos ordinarios
donde “solo cabe usar este procedimiento cuando se limite a la proteccion de derechos
fundamentales” (GARCIA MORILLO, 2010; p. 240), en que una fase de admision,
resolvera la idoneidad del procedimiento, sumariedad y celeridad al contener una
tramitacién rapida y sencilla, donde los plazos en este son mas cortos y preferente por
la que se debe tramitar el proceso con preferencia a los demas ordinarios que se
encuentren o que lleguen en orden de reparto al despacho judicial.

3.3.1. Habeas Corpus

El Habeas Corpus: Partiendo su desarrollo de lo estipulado en el articulo 17.4
de la C.E. el cual indica respecto al derecho a la libertad que: “La ley regulara un
procedimiento de habeas corpus para producir la inmediata puesta a disposicion judicial
de toda persona detenida ilegalmente. Asi mismo por ley se determinara el plazo
maximo de duracion de la prision provisional” desarrollado por la LO 6/1984, tratandose
de un proceso que funciona como un ‘recurso judicial por el que se solicita a un juez o
tribunal que se dirija a quien tiene detenida una persona y la presente ante ellos”
(PEREZ LUNO, p.81), para determinar de cierta manera la legalidad de su detencién.
Estableciendo como competente para conocer de ella al juez de instruccién del lugar en
que se encuentre la persona privada de la libertad, incluso dandole legitimidad para
iniciarla de oficio, junto al ministerio fiscal, el defensor del pueblo y obviamente a quien
se encuentra privado de la libertad, su cényuge o persona unida por analogas
relaciones de afectividad; descendientes, ascendientes, hermanos y, en su caso,
respecto a los menores y personas incapacitadas, sus representantes legales de
conformidad con el art. 3 de la LO 6/1984.

3.3.2. Recurso De Rectificacion

En desarrollo del articulo 18de la C.E., la LO 2/1984. Consiste en la posibilidad
de rectificar la informacion difundida por cualquier medio de comunicacion social que
considere inexactos, que considera puedan causarle perjuicio, recae exclusivamente
sobre hechos que se consideren contrarios a la verdad, otorgando legitimidad en
presentarla a toda persona natural o juridica que resulte perjudicada, aludida o su
representante o de haber fallecido este sus herederos o representantes de este; a
obtener cumplimiento del deber de rectificar la informaciéon difundida que puedan causar
ese perjuicio, esta debe presentarse por escrito al director del medio de comunicacién
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por medio del cual se difundié la informacion perjudicial y puede exigirse que se
rectifique la informacién en las mismas circunstancias que fue suministrada, es decir en
el mismo horario 0 en la edicion mas préxima, que la rectificacion pueda llegar al
publico de la misma manera que llego la informacién perjudicial, donde de no
rectificarse la informacion por parte del director del medio de comunicacién, siendo esta
rectificacion requisito para acudir en accion de rectificacion ante el juez de primera
instancia de su domicilio o donde radique la direccion del medio de comunicacion, este
ha de ordenar la rectificacion.

3.4. Alcances del articulo 24 de la C.E. En materia de proteccion de derechos
fundamentales.

En efecto de acuerdo con lo sefialado en el art. 24 de la C.E.:

“El derecho a la tutela judicial efectiva, resulta evidente que la proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales, como de cualquier otro derecho o
interés legitimo, puede bien instarse para cada caso por los cauces previstos en
la legislacién ordinaria y no forzosamente a través de procedimiento especial del
articulo 53.2 de la C.E., hay pues dos vias de proteccion jurisdiccional, y el
demandante puede elegir entre una, la ordinaria u otra la excepcional (GARCIA
MORILLO, 2010; p. 421).”

Teniendo asi la via excepcional en la que solo se garantizan los derechos
enunciados en el articulo 53.2 preferente y sumario, y otra ordinaria sin estas
caracteristicas pero que no limitaria esta garantia a determinados derechos, sino que
procura la garantia de todos los derechos de acuerdo con el articulo 21 de la C.E., el
ejercicio de derechos e intereses legitimos.

Su legitimacion se encuentra en cualquier persona, puesto que los derechos se
reconocen a todas las personas, personas fisicas como juridicas y que emanan de la
vulneracion tanto de érganos del estado como de entes particulares.

La proteccion de los derechos fundamentales en el ambito privado plantea el
interrogante de cual sea la eficacia de la constitucion y, en especial, de los derechos
fundamentales frente a los particulares. Desde la perspectiva de la teoria clasica, la
constitucién, y los derechos fundamentales en ella recogidos, aparecen como una
limitacion de los poderes publicos. Por lo tanto, la fuerza vinculante de la constitucion se
proyecta sobre los poderes publicos, y no —al menos directamente — sobre los
ciudadanos (GARCIA MORILLO, 2010; p. 424).

La limitacion que los derechos fundamentales representan para el ejercicio del
poder del estado, se extiende mas alla encontrando en la sociedad la posibilidad de que
entes o sujetos particulares vulneren también los mismos, asi como la titularidad de
estos derechos y su deber para con ellos se encuentra en todas y cada una de las
personas del orden social, es ejemplar que la vulneracién de determinados derechos
como los laborales en su mayoria provienen de entes particulares que de no ser
amparados la constitucién no tendria eficacia en la garantida de sus derechos.
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Asi se expone en la sentencia del tribunal constitucional 47 Espafol de 1985,
Caso sala: “Los derechos fundamentales protegen a todos frente a todos, con
independencia de su naturaleza publica o privada; en caso de conculcacion de un
derecho fundamental los poderes publicos en general, y los juzgados y tribunales en
particular; deben preservar o restablecer el derecho violado; si asi no lo hicieren, su
decision es atacable incluso ante el tribunal constitucional.

Estando asi todos los ciudadanos sometidos bajo el imperio de la constitucion
teniendo la obligacion de respetar los derechos fundamentales, que el operador judicial
se encuentra obligado a respetar, asi el incumplimiento por parte de estos permite
acudir a la accion constitucional ante el tribunal constitucional para su resarcimiento.

Sus plazos son cortos por desarrollando las carteristas de preferencia y
sumariedad, incluso en algunos casos como el habeas corpus, que por su naturaleza
juridica “requiere un proceso extraordinariamente breve ya que solo mediante su
establecimiento puede asegurarse de la eficacia de los derechos” (GARCIA MORILLO,
2010; p. 423).

También la procedencia de medidas cautelares, las cuales prevengan el
incremento del dafio causado al derecho en cuestion, asi los bienes juridicos obtienen
tutela mientras se resuelve la accidén judicial, obviamente debe entrarse a decidir
minuciosamente cuando se encuentren bienes juridicos en juego de cualquier tipo,
realizando una ponderacion en la cual se determine la imposicion de la cautelar o no.

3.5 Recurso De Amparo

El objeto del recurso de amparo es la tutela de los derechos fundamentales
frente a lesiones originadas “por las disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple
via de hecho de los poderes publicos del estado, las comunidades autobnomas y demas
entes publicos de caracter territorial corporativo o institucional, asi como de sus
funcionarios o agentes” (Art. 41 de la LO 2/1979 de octubre 3).Cuando la violacién de
los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional sean originadas en un
acto administrativo u omision de un o6rgano judicial debe cumplir determinados
requisitos de conformidad con el art. 43 de la LOTC., que sefala como tales los
siguientes: a) Haber agotado todos los medios de impugnacion prescritos por las
normas procesales para el caso en concreto dentro de la via judicial. b.) Que la
violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una accion
u omision del organo judicial con independencia de los hechos que dieran lugar al
proceso en que aquellas se produjeron, acerca de los que, en ningun caso entrara a
conocer el Tribunal Constitucional. c.) Que se haya denunciado formalmente en el
proceso, si hubo oportunidad, la vulneracion del derecho constitucional tan pronto
como, una vez conocida, hubiera lugar para ello. Con un plazo para interponer de 30
dias, contados a partir de la notificacion de la resolucion recaida en el proceso judicial.
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El recurso seria pues aunque la LOTC, no lo prevé susceptible de tener control
sobre las lesiones de derechos y libertades que no proceden del poder publico sino de
particulares

Corresponde a los jueces y tribunales ordinarios reaccionar contra las
vulneraciones de los derechos producidas en las relaciones entre particulares; ahora
bien, si dichos jueces y tribunales no reparan esas vulneraciones, con ello estan, a su
vez violando los derechos y libertades; dado que los érganos jurisdiccionales poseen
naturaleza juridico-politica, sus decisiones si son impugnables a través del recurso de
amparo (PABLO PEREZ, 2010; p. 231).

El Tribunal Constitucional Espafol, en el adelanto de su jurisprudencia ha
desarrollado una tendencia mas favorable a la admisién del recurso de amparo en los
supuestos de violacién de derechos fundamentales en cabeza de sujetos particulares,
el profesor Pérez Lufio enuncia algunas jurisprudencias en las que se puede evidenciar
esta reciente postura “(STC De 8 de abril de 1981, STC de 8 de junio de 1981, STC de
23 de noviembre de 1981, STC de 29 de enero de 1992) en que el tribunal proclamé
expresamente, que se trata de derechos fundamentales, que han de respetar no solo
los poderes publicos, sino también los ciudadanos de acuerdo con los articulos 9y 10
de la norma fundamental”.

De esta forma, el Tribunal constitucional en su interpretacion amplia de los
articulos 41 y 44 de la C.E., no solo protege frente a vulneraciones de los poderes
publicos, sino también de los particulares.

Este recurso a su vez permite que el Tribunal en su jurisprudencia, desarrolle la
interpretacion constitucional de las normas que se someten a su juicio, asi como “nada
impide que mediante la impugnacién de actos de aplicacién de las normas con fuerza
de ley se pueda llegar a declarar la inconstitucionalidad de estas; con este fin, como
también se ha sefialado en el articulo 55.2 de la LOTC, establece la posibilidad del
planteamiento de la denominada autocuestién de inconstitucionalidad” (PABLO PEREZ,
2010; p. 230).

3.5.1. Subsidiariedad

“Se trata de un recurso subsidiario que exige acudir previamente a los tribunales
ordinarios” (PEREZ LUNO, 2011; p. 89) pues la defensa de los derechos fundamentales
de manera inmediata corresponde a los érganos del poder judicial asi: “la intervencién
del tribunal constitucional a través del recurso de amparo tiene, pues, un caracter
extraordinario y ultimo, justificada solo ante la ineficiencia que en casos concretos
pueda tener la intervencion judicial” (PABLO PEREZ, 2010; p. 232).

Asi se tiene como requisito que han de ser revisados en la etapa de admisién
del recurso para que este sea procedente. Previsto por la exigencia de la LOTC,
cuando en su art 66.1b) “exige para acudir en amparo haber sido parte en el proceso
judicial correspondiente” (PABLO PEREZ, 2010; p. 232) como también el articulo
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44.1.c) ibidem que contiene la exigencia de que el derecho vulnerado haya sido
previamente invocado ante los 6rganos judiciales.

El tribunal constitucional ha interpretado esta exigencia de invocacion previa
otorgandola una dimensién material y no simplemente formal; lo importante, pues, no es
la invocacion o cita formal del precepto constitucional lesionado, sino que la cuestion
que se pretende debatir ante el tribunal constitucional haya sido ya objeto de discusién
ante los 6rganos judiciales, siempre que haya habido ocasion para ello (PABLO
PEREZ, 2010; p. 233).

Se tiene entonces que en primer lugar se haya agotado la via judicial indicada de
acuerdo a factores como naturaleza del asunto, origen de la violacidn, sujetos
intervinientes, etc..., ello supone como excepcional aquella circunstancia en que no
existe medio judicial indicado para la defensa del derecho, es decir que no exista una
accién por medio de la cual acudir a la jurisdiccidn ordinaria buscando la defensa del
derecho, sin embargo existen dos excepciones legales que se suman a la anterior “as
lesiones producidas por el poder legislativo (art. 42 LOTC), y las violaciones del derecho
de objecion de conciencia que pueden derivarse de actos de la administracion militar
(art. 54 de la LOTC)” (PEREZ LUNO, 2011; p. 49).

3.5.2. Competencia

Determina su competencia en el art. 161.1.b) radicandola en el Tribunal
Constitucional, en concordancia con el articulo 48 de la LOTC, que Sehala: “el
conocimiento de los recursos de amparo constitucional corresponde a las salas del
tribunal constitucional y en su caso a las secciones”, asi se establece como el unico
organo jurisdiccional para su conocimiento.

3.5.3. Legitimidad

De conformidad con lo sefialado en el articulo 162.1.b) de la C.E., se encuentras
legitimados para interponer el recurso “toda persona natural o juridica que invoque un
interés legitimo, el defensor del pueblo y el ministerio fiscal’. A su vez el art. 46 de la
LOTC, exige que para los casos en que las violaciones de los articulos 43 y 44 ibidem,
la violacion de los derechos y libertades originadas por disposiciones, actos juridicos,
omisiones o simple via de hecho del gobierno o de sus autoridades o funcionarios, o de
los 6rganos ejecutivos colegiados de las comunidades autonomas o de sus autoridades
o funcionarios o agentes, la legitimidad recae en quienes hayan sido parte en el
proceso judicial correspondiente. Y para los casos de los articulos 42 y 45 ibidem, las
violaciones de los derechos y libertades originadas en las decisiones o actos sin valor
de ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de sus organos, o de las Asambleas
legislativas de las Comunidades Autonomas o de sus 6rganos, esta recae en la persona
directamente afectada, existiendo para ambos casos legitimidad del defensor del pueblo
y el ministerio fiscal, para interponer el recurso, en estos ultimos, “se trata de supuestos
excepcionales justificados por razones de interés general” (PABLO PEREZ, 2010; p.
232).
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3.5.4. Procedimiento

El recurso se presenta ante el tribunal constitucional en forma de demanda de
conformidad con el tramite que se indica en el capitulo Il titulo 11l de la LOTC, se debe
sefnalar el derecho vulnerado y se argumenta la trascendencia constitucional del
recurso, su resolucion consta de dos etapas procesales. La primera es la admision, en
la que se verifica que la demanda cumpla los requisitos exigidos por la ley de acuerdo
con el articulo 50, junto con ello lo determinado por la LO 6/ DE 2007, que pese a los
requisitos del articulo 41 a 46, debe acreditarse que el contenido del recurso tenga
trascendencia constitucional, reservando asi la intervencién del Tribunal Constitucional,
unicamente a los casos importantes, si es inadmitida y la causal es susceptible de
subsanarse, el tribunal concede un termino para ello de 10 dias para que de
conformidad con lo sefalado en el art.. 49.4 y 50.4 de la LOTC, se realice. De no
realizarse se acordara la inadmision mediante providencia, contra la cual no procede
recurso alguno, de ser subsanada pasa a la segunda etapa luego se procede a la
intervenciéon del ministerio fiscal, examinando los antecedentes del asunto o
actuaciones, las partes realizan sus alegatos y la sala del tribunal que conozca del caso
procede a dictar sentencia.

La sentencia del tribunal puede tener consigo uno o tres siguientes efectos,
“estos son: 1) Declarar la nulidad del acto o resolucion impugnada. 2) Reconocimiento
del derecho o libertad vulnerado. 3) Restablecimiento del recurrente en la integridad del
derecho, debiéndose adoptar las medidas que sean necesarias para ello” (PABLO
PEREZ, 2010; p. 238).

La mera interposicion del recurso no suspende los efectos o ejecucién del acto o
sentencia contra el cual se dirige, pero cuando esta produzca un perjuicio al recurrente
que pudiere hacer perder al amparo su finalidad a peticion de este o de oficio por el
operador judicial, sala o seccién podra disponer la suspensién total o parcial de sus
efectos, siempre que la suspension no ocasione perturbacién grave a un interés
constitucionalmente protegido ni a los derechos fundamentales de otra persona,
pudiendo la sala otra por medidas cautelares, procurando que el recurso no pierda su
finalidad.

La suspensién u otra medida cautelar se resolvera en incidente que se adelanta
en cualquier tiempo del recurso hasta antes de dictar sentencia, el incidente de
suspension se sustanciara con audiencia de las partes y ministerio fiscal por un plazo
comun en un maximo de 3 dias, pudiendo la sala o seccién condicionar la suspensién
de la ejecucion y la adopcidén de medidas cautelares a la satisfaccion por el interesado
de la oportuna fianza suficiente para responder por los dafos y perjuicios que puedan
causarse, en supuestos de urgencia excepcional dicha medida puede solicitarse en la
demanda y se resolvera en su admision, decisidbn que es susceptible de impugnacién
en el plazo de 5 dias luego de su notificacién por las partes o el ministerio fiscal la sala
resolvera el incidente mediante un auto que no tiene recurso. Para la peticion de
indemnizacién de acuerdo con el dafio con la concesion o negacion de la suspension
de los actos o sentencias de acuerdo con lo sefalado con anterioridad, se tramita un
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incidente, peticion que debe presentarse dentro del plazo de un afo a partir de la
publicacion de la sentencia del tribunal, siendo competentes para conocer de este los
jueces o tribunales a cuya disposicion se pondra las fianzas constituidas.

4. PROTECCION INTERNACIONAL-GARANTIA FRENTE AL TRIBUNAL EUROPEO
DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Mediante instrumento de ratificacion de 26 de septiembre de 1979, ratifica
Convenio de 4 de noviembre de 1950, para la proteccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales, hecho en Roma en esa fecha y enmendado por los
protocolos, adicionales numeros 3 y 5 de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966
respectivamente. Donde los miembros del concejo de Europa considerando la
declaracion de Derechos Humanos, proclamada por la asamblea general de la ONU el
10 de diciembre de 1048, asegurando el reconocimiento de los derechos en ella
enunciados, la union de los miembros del Consejo de Europa reconociendo a todas las
personas independientemente de su jurisdiccion en el titulo los siguientes derechos:
Derecho a la vida, prohibiendo la tortura y el trabajo forzado, derecho a la libertad y a la
seguridad, derecho a un debido proceso y a no haber pena sin ley previa que asi lo
indique, derecho a la vida privada y familiar, libertad de pensamiento, de conciencia y
de religidon, libertad de expresion, libertad de reunion y de asociacion, derecho a
contraer matrimonio, derecho a un recurso efectivo, prohibicién de discriminacion (...),
entre otros disposiciones que procuran la dignidad de la persona en su vida social.

Se instituye alli el Tribunal Europeo De Derechos Humanos, con el fin de
asegurar el respeto de los compromisos adquiridos en este convenio, el cual funciona
de manera permanente y que su desarrollo y conformacion se indica en el titulo Il del
convenio, pudiendo acudir ante el toca alta parte contratante (estado miembro),
sometiendo al tribunal cualquier incumplimiento de lo dispuesto en el convenio y sus
protocolos que, a su juicio pueda ser impugnado a otra alta parte contratante de
acuerdo con el articulo 34 del convenio.

No solo se trata de asuntos entre estado también lo es de sus mientras con los
estados, pues el articulo 34 del mismo también establece que “el tribunal podra conocer
de una demanda presentada por cualquier persona fisica, organizacién no
gubernamental o grupo de personas que se considere victima de una violacion, por una
de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus
protocolos. Demanda que ha de admitirse acorde con lo dispuesto en el articulo 35 que
sefiala las condiciones de inadmision: haber agotado las vias de recursos internas, tal
como se entiende segun los principios de derecho internacional legalmente reconocidos
y en el plazo de seis meses a partir de la resolucion interna definitiva, el tribunal no
admite ninguna demanda individual cuando sea presentada por anonimo, sea
esencialmente la misma demanda examinada anteriormente por el tribunal o sometida a
instancia internacional con arreglo que no contenga hechos nuevos, también declara
inadmitida la demanda cuando considere que la demanda es incompatible con las
disposiciones del convenio y sus protocolos, que el demandante no ha sufrido perjuicio
importante pudiendo decidir esto en cualquier fase del procedimiento”.
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En la medida en que Espana ratifica esos convenios acepta, también, Is
mecanismos de proteccion que incorporas, lo que supone pues por lo que ahora
importa un nuevo escalo de garantia de los derechos: La proteccion internacional (...)
Lo relevante ahora es destacar que si todos los mecanismos nacionales de proteccion
resultan infructuosos, los derechos fundamentales pueden ser defendidos también, ante
instancias internacionales (GARCIA MORILLO, 2010; p. 430).

El Tribunal Europeo de los derechos humanos, es un 6rgano supranacional al
cual también en determinada circunstancia puede acudirse en busqueda de garantia de
los derechos fundamentales constitucionales como homélogos de los derechos
humanos, siendo que en muchas ocasiones es el mismo estado quien en ejercicio del
poder vulnera los derechos y se encuentra obligado a proteccion y celaduria por la
vinculaciéon y compromiso adquirido con el convenio.

5. CONCLUSIONES

Presentada la anterior investigacion se puede determinar que el ordenamiento
juridico espafiol cuenta con los suficientes mecanismos judiciales para la proteccién de
los derechos fundamentales, que permiten a las personas que integran el cuerpo social
acudir a la administracion de justicia para que por medio de ella se ordene el
cumplimiento de la norma constitucional, cesen diversos tipos de violaciones, se
restauren los derechos o se indemnice, ya sea que el dafio lo cause un 6rgano del
estado o un particular, buscando asi alcanzar los fines del estado establecidos en el
preambulo de la norma constitucional y su desarrollo como estado social de derecho,
incluso permitiendo ir a instancias internacionales para la garantia de estos derechos,
caracterizados sus procedimientos por la sumariedad, celeridad y preferencia, por la
pronta solucion que necesita la discusion juridica de la vulneracion del derecho y el afan
del titular del mismo por su proteccion.
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RESUMEN".

El deber de congruencia afecta a cualquiera de los actores que en cualquier
tiempo y lugar sometan una controversia a la decisién de un arbitro o juzgador, cuando
el juzgador incurre en el vicio de incongruencia la sentencia debe resultar revisada,
derivandose la necesaria consecuencia de la casacion. en este articulo se estudia la
regulacion legal e interpretacion doctrinal y jurisprudencial del deber de congruencia en
el proceso contencioso administrativo Colombiano y en el Espafiol.

PALABRAS CLAVE:

Congruencia procesal, incongruencia procesal, incongruencia omisiva, causa,
controversia, pretensiones, motivos, argumentos, pruebas.
Actio menti congruens ese debet. M:T: Ciceron. 5 de Fin 58.

INTRODUCCION

Genéricamente hablamos de sentencia incongruente cuando en un proceso
contradictorio un juez o arbitro concede a las partes mas o distinto de lo que ellas
habian pedido, u omite resolver sobre alguno de las pretensiones planteadas. La
omisién de la congruencia por el juzgador implica incongruencia procesal. Pero no es
solo el juzgador quien esta sometido al cumplimiento en el proceso de ciertas reglas
I6gicas. En la redaccién de un recurso contencioso administrativo, o en la respuesta a
la demanda también los actores estan sometidos a ciertos limites que siempre tienen
que ver con la légica de su propio discurso.

Por el caracter revisor que se otorga a la jurisdiccion contencioso administrativa,
en cumplimiento del principio de auto tutela, antes de plantear la controversia en sede
judicial, el recurrente debe dar a la administracién publica recurrida la oportunidad de
resolver la controversia. Por eso, cuando el recurrente en su demanda se aparta
gravemente de las pretensiones o de los motivos que en su dia expuso ante la
administracion en su previo recurso administrativo también incurre en una forma de
incoherencia que en Espafa se denomina “desviacién procesal”’. La comision de este
vicio implica la inadmision de la demanda, que incluso puede que no se declare hasta el
dictado del a sentencia. A diferencia de la legislacion Espafiola el ordenamiento

Doctor en Derecho, Abogado. Coordinador del area de Derecho administrativo de la Universidad Alfonso X “El
Sabio”, Madrid (Espana). jimelue@uax.es.(www.uax.es). AE

* Articulos de orden ref lexivo el cual es una Produccién original e inédita, resultado del desarrollo del
Congreso Internacional de Derecho Publico, que se desarrollara en el mes de Octubre de 2012 en la
Universidad Santo Tomas Seccional Tunja.

El método usado en este estudio es de caracter documental con base a los predicados de laley y la
doctrina existente para de esta forma desarrollar un texto con finalidad reflexiva, basado en fuentes
directas y originales.
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Colombiano no regula expresamente la figura de la desviacion procesal, aunque la
doctrina y jurisprudencia interpretativa colombiana también exigen al recurrente el
cumplimiento de ese deber, que se considera implicito en los requisitos de la
admisibilidad de la demanda.

El tercer modo de incongruencia a que me quiero referir es la denominada
incongruencia interna que es el vicio en que incurre cualquiera de las partes, o el propio
juzgador cuando no existe una grave falta de conexion légica entre las pretensiones, los
motivos y los argumentos expuestos.

En los tres modos referidos, el vicio de incongruencia resulta inaceptable, por lo
que en los ordenamientos juridicos contemporaneos la sancidon que recibe es la mas
severa que se puede establecer: respecto de la parte la inadmision de la acciéon, que
pone fin al proceso y supone la condena en costas; respecto al juzgador, la nulidad ex
nunc de la sentencia o resolucion dictada, que abre la via al planteamiento frente a ella
de recursos de revision.

La promulgacién de un nuevo texto legislativo procesal obliga a la doctrina y a la
jurisprudencia a interpretar nuevamente los preceptos que han resultado formalmente
modificados, pero también les ofrece la ocasidén de ensayar una reflexion mas profunda
sobre las cuestiones procesales que tienen una autentica relevancia material, bien
porque afectan a derechos fundamentales, bien —como lo que aqui nos ocupa- porque
afectan a la propia légica y sentido de todo el proceso.

A continuacién presentare unos cuantos materiales en apoyo de esa reflexién,
que considero util y necesaria, ya que a mi juicio resulta conveniente y posible que la
doctrina de ambas naciones unifique los conceptos y categorias terminoldgicas,
beneficiAandose con ello de una transmision de experiencias.

1.- EL DEBER DE CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN LA LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA.

Obligacién de congruencia de la sentencia — como principio rector de toda
actividad del juez del orden de la jurisdiccion de lo contencioso- se establece
expresamente en el articulo 187 de la ley 1437 de 2011 por la cual se expide el codigo
de procedimiento administrativo y de los contencioso administrativo', y en el articulo

' ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. En ella se
hara un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un analisis critico de las pruebas y de los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar as
conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquier otra que el fallador
encuentre probada EIl silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas las
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.

para establecer el derecho particular, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra estatuir
disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando como base el
indice de precios al consumidor.
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305 y en el numeral 2° del articulo 368% y del actual cédigo de procedimiento civil
colombiano®, que resulta de aplicacién subsidiaria al procedimiento contencioso.

Como —por todas- se expone en la sentencia de 24 de septiembre de 2001 de la
suprema corte de justicia colombiana®, en forma unanime vy reiterada la doctrina y
jurisprudencia colombianas consideran que la facultad que tiene el juzgador para definir
los litigios no es ilimitada, ya que —salvo las facultades oficiosas que las mismas leyes
reconozcan-, la funcién jurisdiccional debe queda sometida a los linderos que fijan las
partes en los correspondientes escritos y en las oportunidades debidas.

Segun esta doctrina, y en resumen, el ambito del desenvolvimiento del proceso
civil queda establecido por las pretensiones formuladas por el demandante incluyendo
su fundamento factico y las excepciones propuestas por el demandado.

Es decir que en Colombia, para que la sentencia se considere congruente, debe
presentar relacién de conformidad o identidad entre tres cosas:

Las pretensiones aducidas por el demandante en la demanda

Las excepciones que parezcan probadas y hubieran sido invocadas por el
demandado, si no se autoriza su declaracion oficiosa.

Lo resuelto en la sentencia.

En el proceso Colombiano, a diferencia del Espafiol a que luego me referiré, la
litis debe quedar definida en el libelo introductorio y en la contestacion.

La doctrina y la jurisprudencia colombianas, entienden que el vicio de
incoherencia en que puede incurrir la sentencia no es vicio de juicio, sino un vicio de
mera actividad, motivo este por el que lo denominan vicio in procedendo.
Paraddjicamente, a pesar de que el vicio esta formalmente considerado como vicio de
procedimiento, la consecuencia juridica que se deriva de su acreditacion es la rotunda y
definitiva casacion del fallo. Aunque se conceptué como un vicio de mera actividad,
siempre que se acredita que no existe conformidad entre lo planteado por los
contendientes en la causa petendi y lo decidido en el fallo de la sentencia, la

2 ARTICULO 368 causales.

No estar la sentencia en consonancia con los hechos, colas pretensiones de la demanda, o con las
excepciones propuestas por el demandado o que el juez ha debido reconocer de oficio.

® ARTICULO 305. Congruencias. La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este cédigo contempla, y con
las excepciones que aparezcan probadas y hubieran sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por calidad superior o por objeto distinto del pretendido en la
demanda, ni por causa diferente a la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le reconocera solamente lo ultimo.

En la sentencia se tendra en cuanta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre
el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto de la demanda, siempre que aparezca
probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion, y
cuando este no proceda, antes de que entre el expediente al despacho para sentencia, o que la ley
permita considerarlo de oficio.

* Sentencia de la sala de casacion civil de la suprema corte de justicia colombiana de 24 de septiembre
de 2001. Magistrado ponente D. José Fernando Ramirez Gémez (Expediente N° 5876)
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jurisprudencia colombiana, interpretando uniformemente las sucesivas leyes rituarias,
entiende que procede la casacion del fallo. Efectivamente la incongruencia es un vicio
que se comete durante el procedimiento y con razén de su tramitacién, pero como de la
acreditacion de su existencia se deduce la ruptura del principio de contradiccién, y por
causa de esa ruptura la posible indefensién de la parte, las consecuencias de la
incongruencia son siempre de caracter sustantivo o material, por lo que
inexorablemente deben conducir a la casacién del fallo.

2.- LOS MODOS DE LA INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN LA
JURISPRUDENCIA Y EN LA DOCTRINA COLOMBIANA.

Siguiendo con la doctrina recogida en la citada sentencia, el defecto del fallo —la
incongruencia en que incurre el juzgador en su sentencia- puede revestir tres
modalidades, que reciben sus correspondientes nombres:

Incongruencia o inconsonancia ulfra petita: cuando en la sentencia se provee en
exceso respecto de lo pedido, sin que el juzgador estuviese facultado oficiosamente
para hacerlo.

Incongruencia o inconsonancia minima petita: cuando en la sentencia se omite
decidir sobre alguna de las excepciones o de las pretensiones formuladas.

Incongruencia o inconsonancia extra petita: cuando en la sentencia se deciden
puntos que no han sido objeto del litigio, 0 con apoyo en unos hechos diferentes a los
invocados por las partes.

Interpretando a contrario estos tres criterios, la jurisprudencia colombiana
restringe notablemente los supuestos de posible casacion de las sentencias, ya que no
considera incongruente ni a la sentencia que concede menos de lo pedido, ni a la que
considera a una parte mas de lo que se deduce de los hechos que la otra parte
consiguié probar, pero siempre que esto sea igual o menor que lo pretendido por la
otra. Igualmente la jurisprudencia entiende que tampoco la sentencia incurre en vicio de
incongruencia cuando acoge una excepcion que la ley permite que el juez pueda o
deba declarar de oficio, o que hubiera sido propuesta por el demandado bajo el
presupuesto de estar probada.

A pesar de que las interpretaciones a contrario de los preceptos nunca se
pueden derivar mucha seguridad juridica esta reciente reforma no ha incluido un
precepto expreso que regule estos supuestos de coherencia procesal. Tampoco se ha
regulado ahora la denominada desviacion procesal, es decir la incoherencia en que
incurren las partes, aunque —por supuesto- esto no significa que la legislacion vigente
permita a las partes incurrir en el vicio de incongruencia, ya que como dijimos, la nueva
legislacién procesal mantiene los severos requisitos formales® que se imponen en los
escritos rectores de las partes. En consecuencia, la jurisprudencia colombiana, en
unanime y reiterada interpretacion del numeral 4 del articulo 137 del anterior cédigo

® Se establece en los Arts.162 y 163 de la ley 1437 de 2011 por la cual se expide el cddigo de
procedimiento administrativo y contencioso administrativo.
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contencioso administrativo®. Exige que las partes cumplan con la carga procesal de ser
claros y precisos en la formulacion de la pretensién y de los fundamentos de derecho
de sus respectivos escritos rectores.

La doctrina establecida en la jurisprudencia de la corte constitucional colombiana
(vid. La sentencia C- 197/99'), a mi juicio también resuelta mas garantista frente a la
parte procesal que incurrié en incongruencia que la jurisprudencia actualmente fijada en
Espana.

La corte constitucional entiende que no se debe extremar un rigorismo procesal
que atente contra el principio de la prevalencia del derecho sustancial®, por lo que
defectos tales como la cita erronea de una disposicion legal que por su contenido es
facilmente identificable por el juez, o el concepto de la violacion insuficiente pero
comprensible, no puede conducir a desestimar un cargo de nulidad. Asi, la corte
considera que aunque la demanda no haya invocado expresamente la correspondiente
norma constitucional, tratandose de derechos fundamentales de aplicacion inmediata, el
juez administrativo debe aplicarla de oficio, a efecto de asegurar la vigencia y goce
efectivo de dichos derechos.

Aunque esta ya no sea el tema que nos ocupa, por respeto a la necesaria
integracion sistematica de la interpretacion del ordenamiento, me parece conveniente
referir que también en el ambito penal colombiano la exigencia de congruencia de la
sentencia es notable. Asi la doctrina dictada en interpretacion del articulo 448 de la ley
906 de 2004, de conformidad con los articulos 29 y 31 superiores y 8° de la convencion
americana sobre derechos humanos (Vid sentencia c-025 de 27 de enero de 2010°),
establece que el principio de congruencia es un principio cardinal que orienta las
relaciones existentes entre la formulacién de la acusacién y la sentencia, y que debido
al caracter progresivo y evolutivo que caracteriza al proceso penal, y dentro de unos
margenes racionales, es necesaria una mayor exigencia de congruencia entre la
acusacion y la sentencia que entre la imputacion de cargos y la formulacion de la
acusacion.

6 Codigo Contencioso Administrativo (decreto 01 de 1984) articulo 137- contenido de la demanda. Toda
demanda ante la jurisdiccion administrativa debera dirigirse al tribunal competente y contendra: 1. La
designacion de las partes y sus representantes. 2. Lo que se demanda. 3. Los hechos u omisiones que
sirvan de fundamento de la accion. 4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate
de impugnacion de un acto administrativo debera indicarse las normas violadas y explicarse el concepto
de su violacién. 5. La peticidon de las pruebas que el demandante pretende hacer valer.6. la estimacién
razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para determinar la competencia”
" Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 137 numeral 4 del anterior codigo contencioso
administrativo. Magistrado ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell, sentencia C-197/99 expediente D-
2172.
® Vid.tb la doctrina denominada como “exceso ritual manifiesto” elaborada por la corte constitucional en
defensa del derecho sustancial. Esta doctrina ha posibilitado tutelas contra determinadas providencias
judiciales.

Articulo 448 CONGRUENCIA. El acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten
en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.
Articulo declarado EXEQUIBLE, por el cargo analizado, por la corte constitucional mediante sentencia c-
025 de 27 de enero de 2010, magistrado ponente Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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3.- EL DEBER DE CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN LA LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA ESPANOLA.

La obligacion de la congruencia de la sentencia fue un requisito que se
establecio expresamente en Espafia desde la promulgacién del articulo 43 de la ley
procesal de 1956.

La actual legislacion procesal espanola sigue manteniendo la obligacion de
congruencia de la sentencia como principio rector de toda la actividad del juez del orden
de la jurisdiccion de lo contencioso, y esta obligacion se establece expresamente en el
articulo 33.1y 2 y 67 de la ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccidon
contencioso administrativa'®. Precepto este Ultimo que tiene un claro paralelismo con
el articulo 218 de la ley espafiola 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil'!, que
resulta de la aplicaciéon subsidiaria al proceso contencioso.

Aunque los citados articulos 33.2 y 65,2 de la LRJCA conceden una cierta
libertad al juzgador para motivar su decisidén, los principios de contradiccion y
congruencia, le exigen que cuando efectivamente fundamente la decisién en motivos o
cuestiones nuevas, previamente los someta a la consideracién de las partes. Ya que
efectivamente la previsién contenida en el citado apartado 2 del ya citado articulo 33,
obliga a someter a las partes los nuevos motivos susceptibles de fundar el recurso o la
oposicion en que el juez pretenda fundar su resolucion.

En Espafia desde ya la clasica STS de 5 de noviembre de 1992 el tribunal
supremo habia salido al paso de confusas doctrinas anteriores, sefalando claramente
los criterios para apreciar la congruencia de las sentencias:

"% Articulo 33. 1. Los organos del orden jurisdiccional contencioso administrativo juzgaran dentro del limite
de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la
oposicion. si el juez o tribunal, al dictar sentencia, estimate que la cuestion sometida a su conocimiento
pudiera no haber sido apreciada debidamente por las partes, por existir en apariencia otros motivos
susceptibles de fundar el recurso o la oposicion, lo sometera a aquellas mediante providencia en que,
advirtiendo que no se prejuzga el fallo definitivo, los expondra y concedera a los interesados un plazo
comun de diez dias para que formulen las alegaciones que estimen oportunas, con suspension del plazo
para pronunciar el fallo. Contra la expresada providencia no cabra recurso alguno.

Articulo 67.1. la sentencia se dictara en el plazo de diez dias desde que el pleito haya sido declarado
concluso y decidira todas las cuestiones controvertidas en el proceso.

" Articulo 218. Exhaustiva y congruencia de las sentencias. Motivacion.1. las sentencias deben ser
claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demas pretensiones de las partes, deducidas
oportunamente en el pleito. Haran las declaraciones que aquellas exijan, condenado o absolviendo al
demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate. El tribunal, sin
apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las
partes hayan querido hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan
sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes. 2. Las sentencias se motivaran expresando los
razonamientos facticos y juridicos que conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a
las aplicacion e interpretacion del derecho. La motivacién debera incidir en los distintos elementos
facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en conjunto, ajustandose siempre a las
reglas de la légica y de la razén. 3. Cuando los puntos de objeto del litigio hayan sido varios, el tribunal
hara con la debida separacién el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos.

'2 STS. Sala de lo contencioso, seccion: 1 de 5 de noviembre de e1992. N° de recurso: 54/1991. Ponente
Pablo Garcia Manzano. Id, CENDOJ 28079130011992107095

407



Pretensiones: en la demanda contenciosa administrativa se albergan
pretensiones de indole varia, de anulacién, de condena etc.

Cuestiones o0 motivos: las pretensiones se fundamentan a través de concretos
motivos de impugnacion, que la jurisprudencia denomina “cuestiones”.

Argumentos: las “cuestiones” o motivos de invalidez alegados por las partes, se
hacen patentes ante el tribunal mediante la aportacion de argumentos facticos y
juridicos.

La congruencia exige del tribunal que no solamente se pronuncie sobre las
pretensiones —para acogerlas o rechazarlas en todo o en parte- sino que tras aquel
examen se pronuncie sobre todas la cuestiones que han servido de soporte inmediato a
las pretensiones; es decir, que el deber de coherencia requiere un analisis de los
diversos motivos de impugnacién y de las correlativas excepciones u oposicion que se
han planteado ante el érgano jurisdiccional. Para poder pronunciarse sobre las
pretensiones el juzgador debe analizar las cuestiones o motivos planteados por las
partes, aunque en esa labor el juzgador no este vinculado, ni tenga que seguir el
discurrir légico-juridico que las partes han empleado en la elaboracion de sus
argumentos.

Afirmando esta doctrina, el tribunal constitucional espafol dicto la sentencia 9 de
febrero de 2004 encaminada a preservar el principio de contradiccidn como eje
esencial del proceso. En esta sentencia el tribunal constitucional también sefiala que
debe distinguirse entre lo que son meras alegaciones o0 argumentaciones aportadas por
las partes en defensa de sus pretensiones, sin que las primeras requieran “una
respuesta explicita y pormenorizada” mientras que, por el contrario, las pretensiones si
exigen que se le “de respuesta congruente” sin mas excepcion que la denominada
“desestimacion tacita de la pretension’, que se produce cuando la ratio de la decision
puede deducirse del conjunto de razonamientos incluidos en la sentencia. En sintesis
pues, para el tribunal constitucional espanol la congruencia de la sentencia presupone
la confrontacion entre su parte dispositiva y el objeto del proceso, delimitado por sus
elementos subjetivo (partes) y objetivo (petitum y causa de pedir). La adecuacion o
correspondencia que la congruencia impone debe extenderse tanto al resultado o al
efecto juridico que el litigante pretende obtener con el pronunciamiento judicial
postulado (petitum) como a los hechos que sustentan la pretension y nutren su
fundamento (causa pretendi).

Citando esta consolidada doctrina jurisprudencial, también una reciente
sentencia del tribunal supremo espafiol (vid. STS. De 20 de julio de 2012'*), reitera la
obligacion de que la decisién judicial mantenga la congruencia con las pretensiones y
con las alegaciones de las partes, aunque resalta nuevamente que como “alegaciones
de las partes” unicamente deben entenderse los auténticos motivos del recurso (o
cuestiones) y no la totalidad de los argumentos juridicos esgrimidos por las partes.

'3 STC 8/2004, de 9 de febrero sala primera. disponible en :
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/paginas/sentencias.aspx?cod=14478

'* St. T.S.sala de lo contencioso de 20 de julio de 2012, seccién: 5, n® de recuero: 4190/2010 ponente:
Rafael Fernandez Valverde. Id. Cendoj: 28079130052012100515

408



Pretensiones y motivos delimitan el alcance objetivo de la resolucion judicial,
debiendo, no obstante, anadirse para precisar el alcance del requisito de la congruencia
gque examinamos, otras dos consideraciones adicionales:

Que la congruencia procesal es compatible con el principio iura novit curia en la
formulacion por los tribunales de sus razonamientos juridicos.

Que la incongruencia es relevante, incluso, desde la perspectiva del derecho a la
tutela efectiva y del derecho de defensa constitucionalmente reconocidos (articulo 24.1
y 2 constitucion espafola), cuando como consecuencia de ella se produce una
modificacion de los términos del debate procesal, con quiebra del principio de
contradiccion y menoscabo del fundamental derecho de defensa. Por ello (vid. STC
(/2004 de 9 de febrero) el tribunal constitucional ha insistido en que es “preciso
ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso para determinar... si el silencio
de la resolucion judicial representa una autentica lesion del derecho reconocido en el
articulo 24.1 CE o si, por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una
desestimacion tacita que satisface las exigencias de la tutela judicial efectiva”.

4.- LOS MODOS DE LA INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN LA
JURISPRUDENCIA Y EN LA DOCTRINA ESPANOLA.

El tribunal constitucional espafiol (vid. STC 20/11982), viene considerado el vicio
de incongruencia, en sus distintas modalidades, como el desajuste entre el fallo judicial
y los términos en que las partes formulan sus pretensiones, concediendo mas, menos,
o cosa distinta de lo pedido. Este vicio puede entrafiar una vulneracion del principio de
contradiccion constituya de una denegacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
siempre y cuando la desmotivacion en que consista la incongruencia sea de tal
naturaleza que suponga una completa modificaciéon de los términos en que discurrio la
controversia procesal.

A partir de ese planteamiento general, la jurisprudencia espafola distingue tres
distintos modos de incongruencia, precisando las condiciones para apreciar su
existencia:

La llamada incongruencia omisiva o ex silentio. Se produce cuando el érgano
judicial deja sin contestar alguna de las pretensiones sometidas a su consideracion por
las partes. Para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva no es necesaria
una contestacion ni explicita, ni pormenorizada de todas y cada una de las alegaciones
que se aducen como fundamento a si pretension pudiendo bastar, en atenciéon a las
circunstancias particulares concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque
se omita respuesta respecto de alegaciones concretas no sustanciales. Como ya
mencionamos, no existe incongruencia ex Ssilentio cuando quepa interpretar
(razonablemente) ese silencio judicial como una “desestimacion tacita” y la motivacién
de la desestimacién puede inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en
la resolucion.

La denominada incongruencia extra petitum; se da cuando el pronunciamiento
judicial rehace sobre un tema que no este incluido en las pretensiones procesales, de
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tal modo que se haya impedido asi a las partes la posibilidad de efectuar las
alegaciones pertinentes en defensa de sus intereses relacionado con lo decidio,
provocando su indefensidn al defraudar el principio de contradiccion.

La denominada incongruencia interna. Como ya expusimos, el tribunal supremo
en sintonia por lo declarado por el tribunal constitucional, ha declarado que deben
examinarse todas las cuestiones controvertidas.

TRES REFLEXIONES Y UNA PRECISION. CONGRUENCIA Y PRINCIPIOS
PROCESALES.

Primera: durante todo el juicio, desde su inicio, el juez debe cuidar la coherencia,
o lo que es lo mismo, prevenir la incoherencia, especialmente cuando el proceso es oral
y queda vinculado al orden mantenido en las sesiones. En un proceso judicial
contradictorio verbal o escrito, cada una de las partes elabora su propio discurso
(contradiciendo y contrariando el adverso), para que sobre la base de aquellos dos, y
solo en cierta medida con su limite, el juzgador fije los hechos probados, y los
argumentos mas ciertos.

Es decir que el juzgador tiene el deber de componer un tercer discurso que —
resolviendo la controversia planteada (contrariedad y contradiccion)- dara y quita
razones a las partes. Para ello el juzgador debe:

Primero debe fijar los hechos, considerando cuales realmente acaecieron y
cuales no, y discerniendo entre los que resultan relevantes y los superfluos, segun la
consideracion expuesta por las partes y la que se deriva de su aceptacion o rechazo.

A continuacién, el juzgador debe estudiar la trascendencia factica y juridica, que
las partes pretenden hacer resultar de esos hechos.

Por ultimo, atendiendo a lo que cada parte pretende, ala vista de los hechos
relevantes que han resultado probados y de los argumentos contradictorios frente a los
que la otra parte tuvo posibilidad de defensa, considerar las iguales, mayores o
menores razones que a cada uno asisten, para fundamentar en ellas el fallo o la
solucion de la controversia que fue sometida a juicio.

Segunda: en un proceso contradictorio, como es el contencioso administrativo,
el denominado “principio de congruencia” obliga a ajustar el fallo judicial a las
pretensiones de las partes. El fallo judicial no debe ajustarse a aquello que las partes
realmente pretendian obtener del juzgador, sino Unicamente a aquello que realmente
hayan expresado pretender. El juzgador no estd vinculado a aquello que las partes
realmente pretenden, ni siquiera a aquello que debieron pretender: el juzgador
unicamente esta vinculado a lo que las partes expresaron pretender en el momento del
proceso establecido a ese efecto, que légicamente en los procesos escritos debe ser el
momento de la redaccién del escrito rector, y en Iso procedimientos orales, el momento
de la primera audiencia.

La incongruencia solo vulnera el principio de contradicciéon cuando la desviacion
es de tal gravedad que supone una sustancial modificacion de los términos en que
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discurrié la controversia procesal: la congruencia siempre tiene que ver con los términos
de la controversia.

Esta precision parece importante, ya que por aplicacion del principio de
contratacion, al igual que el juzgador, la otra parte que actua en el proceso debe poder
conocer las pretensiones contrarias, para asi poder oponerse a ellas. Si una parte
procesal no puede conocer, (o conociéndolo no puede entender) lo que se pretende de
contrario, tampoco puede ofrecerse. El principio procesal de contradiccion y el de
congruencia, estan intimamente vinculados ya que es el juego de ambos el que
garantiza el derecho fundamental a la defensa. La prohibiciéon de la incongruencia de
la sentencia (el denominado principio de al congruencia procesal), hace efectivo el
principio de defensa.

Tercera: el unico limite del derecho y libertad de defensa de la parte que
consigue estar dignamente representada en un proceso, estriba en el derecho de la
parte contraria a defenderse frente a ella, y en el respecto al deber de juzgar
cabalmente que siempre pesa sobre el juzgador, y del que deriva este deber de
congruencia con la causa y controversia plateada. Cuestiones todas estas de orden
publico, de las que se derivan para el juzgador y para las partes deberes superiores al
derecho de ejercicio de sus propios derechos y libertades.

Por ultimo y para terminar una precision de orden meramente terminoldgico, la
incongruencia es un desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes
formularon sus pretensiones. Este desajuste —por mera logica- solo puede presentar
dos supuestos: o se concede mas de lo pedido, o se concede menos de lo pedido.

En realidad cuando se concede cosa distinta de lo pedido no deberiamos hablar
de la incongruencia, sino de incoherencia'. La incoherencia es un vicio mas grave que
a incongruencia, porque introduce en el proceso ya no cuestiones distintas a las
tratadas por las partes, sino cuestiones ajenas a lo tratado.

En todo caso, hay que dejar fijado que cuando lo concedido es distinto de lo
pedido, siempre para alguna de las partes supondra mas o menos (incluso nada) de lo
pedido, por lo que la incoherencia puede reducirse a alguno de los dos casos
anteriores.

Asi la concesion de algo distinto siempre es incongruente, porque como lo
incoherente siempre excede los términos en que se planteo la controversia siempre
sera incongruente respecto a la causa que constituye el objeto de ese debate: la clave
de la comprension del problema de la coherencia estriba en la distincion entre los
conceptos de controversia y de causa.

!> Coherencia: procede del verbo haerere, que significa unir, ligar e incluso o afadir algo de una misma
naturaleza. Coherente es aquello que esta correctamente ligado o unido con otra cosa de su misma
especie o naturaleza. En castellano usamos otros términos que también proceden de este verbo como
adherir, y que nos dan cuanta del real significado. Congruencia (congueens, its) una idea que
necesariamente se deriva de otra, en la que encuentra su causa, actiones virtutibus congruentes. M.T.
Cicerdn 1. De leg. 38 actio menti congruens ese debet. M.T. Cicerdn. 5 de fin.58.
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INSTRUCTIVO PARA AUTORES PRINCIPIA IURIS

Criterios de los articulos que se presenten a consideracion del comité editorial para su

publicacion:

1. Los articulos deben ser originales y contener una extensién de 12 a 25 péaginas,
en formato carta, fuente Arial 12, espacio sencillo y con margenes no inferiores a

3cm.

2. En una nota o pie de pagina superpuesta al nombre del autor al inicio del
articulo, debe mencionarse cargo e institucion en que labora, maximo titulo
académico obtenido, correo electronico, nombre del proyecto y estado de la
investigacion, grupo de investigacion al cual pertenece y la clase de articulo que

es.

(Lo anterior teniendo en cuenta la tipologia de COLCIENCIAS:

Articulo de investigacion cientifica y tecnolégica: presenta, de manera
detallada, los resultados originales de proyectos terminados de
investigacion. Estructura: introduccién, metodologia, resultados y
conclusiones.

Articulo de reflexion: presenta resultados de investigacion terminada
desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica del autor, sobre un
tema especifico, recurriendo a fuentes originales.

Articulo de revisién: resultado de una investigacion terminada donde se
analizan, sistematizan e integran los resultados de investigaciones
publicadas o no publicadas, sobre un campo en ciencia, con el fin de dar
cuenta de los avances y las tendencias de desarrollo. Se caracteriza
por presentar una cuidadosa revision bibliografica de por lo menos 50
referencias.)

3. Presentacion del articulo con titulo (15 palabras maximo), subtitulo opcional y
nombre del autor.

4. El cuerpo del articulo debe contener las siguientes caracteristicas:

Resumen (no podra ser inferior a 100 ni tampoco exceder 200 palabras)
Palabras Clave: se deben registrar minimo 4, maximo 7 palabras.

Abstract: Sera la traduccion del resumen, en la que el autor vele por
conservar el sentido del mismo.

Keywords: Debe corresponder a las palabras clave consignadas en
espafiol conservando la esencia del significado en el texto.

Introduccion
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Desarrollo del trabajo

Resultados (solo en el caso de un articulo de investigacion.
Conclusiones

Bibliografia

5. Referencias Bibliograficas: Se utilizara el sistema APA (American Psychological
Association) para las citas de referencia, como aparece en la revista IUSTA No.
29 paginas 163 - 168:

CITAS DE REFERENCIA EN EL TEXTO (Cita textual)

El estilo APA requiere que el autor del trabajo documente su estudio a través del texto,
identificando autor y fecha de los recursos investigados. Este método de citar por autor
fecha (apellido y fecha de publicacion), permite al lector localizar la fuente de
informacion en orden alfabético, en la lista de referencias al final del trabajo.

A. Ejemplos de citar en el texto una obra por un autor:

1.

2.

De acuerdo a Meléndez Brau (2000), el trabajo afecta los estilos de ocio.

En un estudio sobre la influencia del trabajo sobre los estilos de ocio.
(Meléndez Brau, 2000).

En el ano 2000, Meléndez Brau estudid la relacion entre los estilos de ocio
y el trabajo...

Cuando el apellido del autor forma parte de la narrativa, como ocurre en el
ejemplo 1., se incluye solamente el afio de publicacion de articulo entre
paréntesis. En el ejemplo 2., el apellido y fecha de publicacién no forman parte
de la narrativa del texto, por consiguiente se incluyen entre paréntesis ambos
elementos, separados por una coma. Rara vez, tanto la fecha como el apellido
forman parte de la oracién (ejemplo 3.), en cuyo caso no llevan paréntesis.

B. Obras con multiples autores:

1. Cuando un trabajo tiene dos autores (as), siempre se cita los dos apellidos

cada vez que la referencia ocurre en el texto.

2. Cuando un trabajo tiene tres, cuatro o cinco autores, se citan todos los

autores la primera vez que ocurre la referencia en el texto. En las citas
subsiguientes del mismo trabajo, se escribe solamente el apellido del
primer autor seguido de la frase “et al.” y el afio de publicacion.

Ejemplos:
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Ramirez, Santos, Aguilera y Santiago (1999) encontraron que los pacientes...
(Primera vez que se cita en el texto).

Ramirez et al. (1999) concluyeron que... (Préxima vez que se menciona en el
texto).

3. Cuando una obra se compone de seis 0 mas autores (as), se cita
solamente el apellido del primer autor seguido por la frase “et al.” y el afo
de publicacién, desde la primera vez que aparece en el texto. (En la lista
de referencias, sin embargo, se proveen los apellidos de todos los
autores.)

4. En el caso que se citen dos 0 mas obras por diferentes autores en una
misma referencia, se escriben los apellidos y respectivos afios de
publicacién separados por un punto y coma dentro de un mismo
paréntesis.

Ejemplo:

En varias investigaciones (Ayala, 1994; Conde, 1996; Lépez y Mufoz, 1999)
concluyeron que...

C. Citas literales:

Todo el texto que es citado directamente (palabra por palabra) de otro autor
requiere de un trato diferente para incluirse en el texto. Al citar directamente, se
representa la cita palabra por palabra y se incluye el apellido del autor, afio de
publicacion y la pagina en donde aparece la cita.

1. Cuando las citas directas son cortas (menos de 40 palabras), éstas se
incorporan a la narrativa del texto entre comillas. Las normas de la APA no
aclaran si ese texto debe ir en cursiva o no, desde mi punto de vista si el texto
va corrido dentro de un parrafo mas amplio se deja en letra normal, pero si se
destaca con dos puntos y aparte entonces debe poner en cursiva.

Ejemplo:

“En estudios psicométricos realizados por la Universidad de Connecticut, se ha
encontrado que los nifios tienen menos habilidades que las nifias” (Ferrer, 1986,
p.454).

2. Cuando las citas directas constan de 40 o mas palabras, éstas se destacan
en el texto en forma de bloque sin el uso de comillas. Comienza este bloque
en una linea nueva, sangrando las mismas y subsiguientes lineas a cinco
espacios (se puede utilizar el Tabulador). El bloque citado se escribe a doble
espacio.
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Ejemplo:
Miele (1993) encontro lo siguiente:

El “efecto de placebo” que habia sido verificado en estudio previo,
desaparecié cuando las conductas fueron estudiadas de esta forma. Las
conductas nunca fueron exhibidas de nuevo aun cuando se administran
drogas verdaderas. Estudios anteriores fueron claramente prematuros en
atribuir los resultados al efecto placebo (p. 276).

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS AL FINAL DEL DOCUMENTO

La lista bibliografica segun el estilo APA guarda una relacion exacta con las citas que
aparecen en el texto del trabajo. Solamente se incluyen aquellos recursos que se
utilizaron para llevar a cabo la investigacion y preparaciéon del trabajo y que, por tanto,
estan citados en el cuerpo del mismo tal y como se veia en el apartado anterior.

* La lista bibliogréafica se titulara: Referencias bibliograficas o Referencias.

* La lista tiene un orden alfabético por apellido del autor y se incluye con las
iniciales de sus nombres de pila.

* Debemos sangrar la segunda linea de cada entrada en la lista a cinco espacios
(utilice la funcion sangria francesa del procesador de palabras).

* Los titulos de revistas o de libros se ponen en letra italica; en el caso de
revistas, la letra italica comprende desde el titulo de la revista hasta el numero
del volumen (incluye las comas antes y después del numero del volumen).

* Se deja un solo espacio después de cada signo de puntuacion.

Formatos basicos generales
Publicaciones periddicas (revistas)
Autor, A.A. (ano). Titulo del articulo. Titulo de la revista, volumen, paginas.
Publicaciones no periddicas (libros)
Autor, A.A. (ano). Titulo de la obra. Lugar de publicacién: Editor o casa publicadora.
EJEMPLOS DE REFERENCIAS
Revistas profesionales o “journals”
Articulo con dos autores:
* Campoy, T.J. y Pantoja, A. (2005). Hacia una expresion de diferentes culturas en

el aula: percepciones sobre la educacion multicultural. Revista de Educacion,
336, 415 — 136.
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Articulo con un solo autor:

* Pantoja, A. (2005). La accion tutorial en la universidad: propuestas para el
cambio. Cultura y Educacion, 17 (1), 67-82.

Revista popular (magazin)

* Sanchez, A. (2000, mayo). Bogota: La capital mas cercana a las estrellas.
Geomundo, 24, 20-29.

Se incluye la fecha de la publicacion — el mes en el caso de publicaciones mensuales y
el mes y el dia en el caso de publicaciones semanales. Se incluye numero de volumen

Articulos de periédicos
* Ferrer, M. (2000, 14 de julio). El centro de Bellas Artes escenario para 12
estrellas de 6pera. El San Juan Star, p.24
Ejemplos de referencia a libros

* Pantoja, A. (2004). La intervencion psicopedagdgica en la Sociedad de la
Informacidn. Educar y orientar con nuevas tecnologias. Madrid: EOS.

Libro con nueva edicion:

* Match, J. E., y Birch, J. W. (1987). Guide to successful thesis and dissertation
(4th ed). New York: Marcel Dekker.

Libro con autor colectivo (agencia de gobierno, asociaciones, institutos
cientificos, etc.):

* American Psychological Association. (2001). Publication manual of the American
Psychological Association (5th ed.). Washintong, DC: Author.
* Cuando el autor y editor son los mismos, se utilice la palabra Author (Autor) para
identificar la casa editora.
Enciclopedia:

* Llorca, C. (1991). Revolucién Francesa. En Gran enciclopedia RIALP. (Vol. 20,
pp. 237-241). Madrid: Ediciones RIALP.

Tesis de maestria no publicada
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* Rocafort, C. M., Sterenberg, C., y Vargas, M. (1990). La importancia de la
comunicacion efectiva en el proceso de una fusion bancaria. Tesis de maestria
no publicada, Universidad del Sagrado Corazén, Santurce, Puerto Rico.

Recursos electronicos

La World Wide Web nos provee una variedad de recursos que incluyen articulos de
libros, revistas, periddicos, documentos de agencias privadas y gubernamentales, etc.
Estas referencias deben proveer al menos, el titulo del recurso, fecha de publicacion o
fecha de acceso, y la direccién (URL) del recurso en la Web. En la medida que sea
posible, se debe proveer el autor del recurso.

Documentos con acceso en el World Wide Web (WWW):

* Brave, R. (2001, December 10). Governing the genome. Retrieved June 12,
2001, from http://online.sfsu.edu/%7Erone/GEessays/GoverningGenome.html

* Sufol. J. (2001). Rejuvenecimiento facial. Recuperado el 12 de junio de 2001, de
http://drsunol.com

Articulo de revista localizado en un banco de datos (ProQuest):
* Lewis, J. (2001). Career and personal counseling: Comparing process and
outcome. Journal of Employment Counseling, 38, 82-90. Retrieved June 12,
2002, from http://proquest.umi.com/pgqdweb

Articulo de un periédico en formato electronico:

* Melvilla, N. A. (2002, 6 de junio). Descubra los poderes del acido félico. E/ Nuevo
Dia Interactivo. Recuperado el 12 de junio de 2002, de http://endi.com/salud

Documentos juridicos y gubernamentales de Colombia:

CONSTITUCION POLITICA

Nombre oficial de la Constitucion. Articulo especifico citado. Fecha de promulgacion.
Ej. Constitucion Politica de Colombia. Art. 23. Julio 20 de 1991.

LEYES

Numero y afio de la Ley. Asunto. Fecha completa de promulgacién. Numero en el Diario
Oficial.

Ej. Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el estatuto general de contratacién de la
administracién publica. Julio 28 de 1993. Diario Oficial No. 41094.
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cODIGOS

Titulo Oficial del Cédigo. Numero y afio de la Ley a que corresponde. Articulo(s)
citado(s). Fecha de promulgacion (Pais)
Ej. Cdédigo Contencioso Administrativo. Decreto 1 de 1984. Art. 145. Enero 2 de 1994.

DECRETOS, ORDENANZAS, ACUERDOS, RESOLUCION

Numero y afno del Decretos/Ordenanzas/Acuerdos/ Resolucion. Asunto. Fecha de
promulgacion del acto. [Ente que lo promulgd]

Ej. Decreto 2473 de 2010. Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1993, la
Ley 590 de 2000, la Ley 816 de 2003 y la Ley 1150 de 2007. Julio 9 de 2010
[Presidencia de la Republica].

JURISPRUDENCIA

Tribunal que profiere la Sentencia. Sala o Seccion (en caso de ser aplicable). Numero
de Sentencia o del proceso (Magistrado/Consejero ponente/ Juez; fecha).

Ej. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia C-649/10. (Magistrado Ponente
Humberto Antonio Sierra Porto; 24 de agosto de 2010).

FOTOGRAFIAS E ILUSTRACIONES

Las fotografias, ilustraciones y graficos deberan enviarse en archivos independientes
del texto principal. También deberan ser identificadas como “figura” y enumeradas
segun el orden de utilizacion en el texto. La buena calidad de las ilustraciones, en la

publicacién se debe a la calidad de archivo enviado por el autor. Cada ilustracion debe
tener un pie de imagen que de cuenta de su providencia.

DECLARACION DE ORIGINALIDAD DE ARTICULO PRESENTADO

Titulo del articulo que se presenta:

Area:

Autor:

Fecha de presentacion:
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Por medio de esta comunicacion certifico que el articulo que estoy presentando para
posible publicacion en la revista institucional impulsada de la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomas seccional Tunja, Principia luris , es de mi entera autoria,
siendo sus contenidos producto de mi directa contribucion intelectual.

Todos los datos y referencias a publicaciones hechas estan debidamente identificados
con su respectiva nota bibliografica y en las citas que se destacan como tal.

Por todo lo anterior, declaro que el material presentado se encuentra conforme a la
legislacién aplicable en materia de propiedad intelectual, y por lo tanto, me hago
responsable de cualquier reclamacion relacionada a esta.

En caso de que el articulo presentado sea publicado, manifiesto que cedo plenamente a
la Universidad Santo Tomas seccional Tunja los derechos de reproduccién del mismo.
Como contraprestacion de la presente cesion, declaro mi conformidad de recibir (5)
ejemplares del numero de la revista en que aparezca mi articulo.

El autor, El editor,

C.C C.C.

Principia luris ISSN 0124-2067

INSTRUCTIVOS PARA PARES EVALUADORES
Formato de evaluacién de articulos
REVISTA PRINCIPIA IURIS ISSN 0124-2067
1. INFORMACION DEL EVALUADOR

Nombre completo:
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Lugar de trabajo:

Cargo:

Direccidn:

Teléfono: Mail:

Titulo Pregrado:

Titulos (s) Posgrado:

Areas de Especialidad:

Fecha recepcion:

Fecha de devolucion:

Titulo del Articulo:

2. EVALUACION DEL ARTICULO
2.1 TIPO DE ARTICULO (sefale con x)
* Articulo de investigacion
* Atrticulo de reflexion

¢ Articulo de revision

* Otros (indique cual)

2.2 INTERES PARA EL LECTOR (Sefiale con x)
* Aporte de nuevos datos e informacién

* Aporte nuevas interpretaciones o argumentaciones
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Aporte por compendio, sintesis o revision ()

Aporte tedrico ()
Aporte metodoldgico ()
Revisidon exhaustiva de bibliografia ()
Sin mucho interés ()

Otro comentario:

2.3

ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ARTICULO: Califique de uno
(minimo) a cinco(maximo) cada uno de los siguientes criterios:

¢El articulo hace una nueva e importante contribucion al conocimiento por
medio de material empirico y/o conceptual, o como sintesis tedrica?

()

¢ El articulo logra el objetivo planteado? ()

¢El problema sobre el que trata estd planteado de manera clara en la
introduccién? ()

¢ Las conclusiones y los resultados se relacionan con el objetivo? ()

¢ La presentacion del argumento es clara y coherente? ()

¢ El argumento sustenta la conclusién? ()

¢(El material estda presentado de manera efectiva y es adecuado para
sustentar la discusion? ()

¢ Presenta estudios anteriores y debates sobre el tema? ()

¢Las interpretaciones son convincentes? ()
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Otro comentario

2.4 SOBRE LA FORMA DEL ARTICULO

* El titulo y el resumen reflejan adecuadamente el contenido del articulo?
(Si_No_)

* ;Sugiere algun cambio?

* ;Hay partes del argumento que son potencialmente erréneas, vagas 0 no
suficientemente precisas? (Si_No )

* ;lLas palabras clave son adecuadas y suficientes? (Si_No )

* ;Sugiere algun cambio?

* ;lLalongitud es adecuada? (Si_No )

* ;Sugiere algun cambio?

» ;Da el/la autor(a) demasiadas referencias o muy pocas? (Si_No )

* ;Son estas apropiadas para los puntos que intenta hacer en el texto?

(Si_No )
* ;Hay errores obvios en la bibliografia? (Si_No )
* ;Se omiten fuentes importantes? (Si_No )

* ,EI articulo contiene, segun su conocimiento, omisiones significativas o

errores? (Si _No_)
2.5 RECOMENDACIONES PARA EL EDITOR (Senale con x)
* Publicable sin modificaciones ()
* Publicable con modificaciones (se indican abajo) ()
* No publicable (se indica abajo la razén) ()
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2.6 RECOMENDACIONES PARA EL AUTOR

Recomiende cambios puntuales, indicando los apartes del articulo en que deberian
introducirse, o cambios generales en cuanto a estructura del documento:

Comentarios (use papel adicional si lo requiere)

Firma
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