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Informe Nacional de Colombia: Respuesta al cuestionario general

(National Report from Colombia: answer to the general questionnaire)

Ramiro Bejarano Guzman, Fredy Toscano and Camilo Valenzuela

Tema l. Tradiciones nacionales
Pregunta No. 1. Tradiciones juridicas “common law” — “civil law”

Frente a la distincion clasica entre tradiciones juridicas (common law, civil law), éa qué
tradicion corresponde la legislacion procesal de su pais? Describa sucintamente las
caracteristicas tipicas en lo que concierne a los principios fundamentales del proceso civil
(principios dispositivo, inquisitorio, mixto; contradictorio; oralidad; publicidad;

administracion de la prueba; vias de impugnacion y alcance de las instancias recursivas, etc.)

La legislacién procesal vigente de Colombia’ data del afio 1.970, afio en que el ejecutivo,
investido de facultades extraordinarias?, promulgé el actual cédigo de procedimiento civil, tras

encargar su elaboracién a una comisién de indole académica®. Dicho cédigo ha preservado su

L El actual cddigo de procedimiento civil colombiano, fue adoptado mediante los Decretos 1.400 del 6 de agosto de
1.974y 2.019 de 1.970, los cuales entraron en vigencia el 1 de julio de 1.971.

’la ley 4 de 1.969 concedio estas facultades al poder ejecutivo.

® Dentro de esta comisién redactora, se resaltan los nombres de los juristas Hernando Devis Echandia, Hernando
Morales Molina, Cesar Julio Estrada, Carlos Ramirez, Ernesto Cediel Angel.
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estructura general hasta nuestros dias®, consistiendo esta en i) un titulo preliminar contentivo
de los principios generales de procedimiento, ii) seguido de cinco libros destinados a tratar

temas mas especificos”.

De la redaccion original del estatuto procesal, se destacan las facultades de direccidn
formal y material del proceso a cargo del juez®, su libre convencimiento en materia probatoria’
(dejando atras el sistema de tarifa legal), la tendencia al sistema inquisitivo concretada en la
necesidad de presentacién de demanda de parte® y la simplificacién de los procedimientos

especiales’.

El cddigo procedimental, otrora concebido como un solo cuerpo normativo, luce hoy
como la combinacién de su texto original con adiciones y modificaciones legales introducidas a

través de multiples decretos y leyes, las cuéles se expondran posteriormente™®.

En lineas generales, el actual sistema procesal civil colombiano posee elementos que
predominantemente corresponden al modelo tedrico del civil law, lo que no ha obstado, para
gue, dentro de la dinamica de la “modelizacion” o “unificacion” del proceso, hubiere adoptado

figuras propias de la tradicion anglosajona, sin que por ello pierda su identidad.

En el modelo del civil law, se “parte siempre de una norma preestablecida que se aplica
a un caso determinado, mientras en el “common law”, se parte de un caso para buscar y
encontrar la norma de aplicacion™”, lo que en otras palabras implica que en el common law, la
fuente principal del Derecho es la jurisprudencia, mientras en el Civil Law, es la ley escrita (en

sentido formal y material). Esta caracterizacion, tradicionalmente antagdnica, redunda también

* Cfr. BEJARANO GUZMAN, R, Procesos Declarativos, 42 edicién, Temis, Bogota, 2.008, p.2.

> El primero de ellos regula los sujetos procesales, el segundo los actos procesales, el tercero los procesos, el
cuarto las medidas cautelares y el final, las cuestiones varias entre las que se destaca las sentencias y laudos
proferidos en el extranjero y el régimen de comisiones de jueces extranjeros.

® Art. 38 y 39 C.P.C.

7 Art. 175 C.P.C.

®Art.2 C.P.C.

® Cfr. LOPEZ BLANCO, H, Procedimiento Civil, Parte General, Tomo |, 92 edicion, Dupré, Bogota, 2.004, p. 48- 49.

19 56 destacan los Decretos 2279/1.989; 2282/1.989; 2737/ 1.989; 2651/ 1.991; 890/ 2.003 y las Leyes 25/ 1.992;
258/ 1.996; 294/ 1.996; 388/ 1997; 446/ 1.998; 455/ 1.998; 640/ 2.001; 572/ 2.000; 721/ 2.001; 794/ 2.003; 820/
2.003; 854/ 2.003; 861/ 2.003; 962/ 2.005; 979/ 2.005; 986/ 2.005; 1098/ 2.006 y 1194/ 2.008.

' SANTA- PINTER, J. Elementos de introduccion al “common Law” y “civil law”, Depalma, Buenos Aires, 1.963, p.
85.
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en una diversa construccion del proceso civil, de tal forma que mientras el proceso del common

law “es llevado hacia la preparacion de la produccion de pruebas ante el tribunal, (en el “civil

Law”) el procedimiento es conducido hacia la preparacion de la sentencia del juez**”.

Las principales diferencias significativas entre los modelos mencionados, se han
estructurado a partir de un proceso tipicamente: i) oral-escrito?; ii) dispositivo-inquisitivo; iii)
juez activo — juez pasivo, aun cuando en la actualidad, estas notas caracteristicas van en franco

retroceso”.

Son precisamente estos elementos los que permiten encuadrar el ordenamiento
procesal colombiano dentro de la tradicional cultura juridica del “civil law”, aun cuando vale
precisar previamente la distincién conceptual entre: “principio y regla técnica de
procedimiento” que caracterizan este sistema procesal; asi, los principios “son absolutos, es
decir no admiten contrarios, son permanentes y por ende inmodificables mientras se les tenga
como tales, siempre deben observarse, no admiten excepciones, constituyen en norte del
respectivo sistema procesal y a su desarrollo perentoriamente debe tenderse.”*; mientras las
reglas técnicas de procedimiento, son, por contraposicidon, una serie de herramientas cuya

aplicacion dependera de necesidades concretas (de orden econdmico o institucional, etc.), por

lo que son relativas y cambiantes en el sistema procesal civil.

Las caracteristicas mas relevantes del sistema procesal civil colombiano, se encuentran
en el “Titulo Preliminar” del C.P.C, asi como en el texto de las leyes que reforman la justicials,
los cuales pueden definirse como “principios” o “reglas técnicas de procedimiento”, segun la

conceptuacion planteada doctrinalmente, y de cuyo contenido se destaca: i) La gratuidad”; ii)

2 fdem, p. 99.

B ctr. TARUFFO, M, Sobre las fronteras, Escritos sobre la justicia civil, (trad) Beatriz, Quintero, Temis, Bogot3, p. 61.
“ Asi, “en varios ordenamientos del “civil law” hay importantisimos elementos de oralidad que se hallan, por
ejemplo en las distintas formas de discusion oral, preliminar o conclusiva, de la causa, en la asuncion oral de las
pruebas en audiencia, y en el pronunciamiento oral de la decision que se prevé en varios casos”. Ibidem, p.62.

> 16PEZ BLANCO, H. F, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, t. |, Parte General, 92 edicion, Dupré
Editores, Bogotd, 2005, pag. 83.

®En especial, en la Ley 1285/ 2.009.

7 Art. 1. C.P.C El servicio de la justicia civil que presta el Estado es gratuito, con excepcidon de las expensas
sefialadas en el arancel judicial para determinados actos de secretaria. Las partes tendrdn la carga de sufragar los
gastos que se causen con ocasion de la actividad que realicen, sin perjuicio de lo que sobre costas se resuelva.
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el sistema mixto de procedimiento, en el que tiene cabida el “dispositivo” e ”inquisitivo"lg, en

virtud de la exigencia de la demanda de parte, salvo las excepciones contempladas; iii) La
prevalencia del derecho sustancial®®, lo gue comporta la garantia del debido proceso, como
inspirador de toda actuacion jurisdiccional, lo que lleva ademas a la interpretacién de todas sus
normas de conformidad con la Constitucion Nacional y los tratados internacionales suscritos

por el pais en materia de garantias y derechos de esta naturaleza.

La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia®® hace referencia explicita a los
‘Principios de la Administracién de Justicia’, para referirse a la garantia de acceso a la justicia, al
derecho a la defensa, a la celeridad, eventualidad, gratuidad, autonomia e independencia de la
rama judicial, eficiencia, respeto de los derechos y alternatividad en los medios de resolucién
de conflictos, a lo que habria que adicionar el denominado “principio de oralidad”, establecido

. .. ., . . .2 ..
en la reciente ley de reforma a la administracién de justicia®”, respecto del cual pueden erigirse
excepciones, aun cuando lo cierto es que la oralidad serd un rasgo distintivo de los

procedimientos colombianos en el futuro, que hoy en dia no es operante.

Conviene precisar a continuacion los rasgos distintivos del proceso colombiano, en
cuanto a: i) su tendencia inquisitiva — dispositiva; ii) las instancias recursivas v iii) los poderes

del juez.

Coexisten en el C.P.C,, institutos que en veces responden al principio dispositivo y en

otras al inquisitivo; asi por ejemplo, la obligatoriedad de promover demanda de parte para

18 Art. 2. C.P.C. Los procesos so6lo podran iniciarse por demanda de parte, salvo los que la ley autoriza promover de
oficio.

Con excepcion de los casos expresamente sefialados en la ley, los jueces deben adelantar los procesos por si
mismos y son responsables de cualquier demora que ocurra en ellos, si es ocasionada por negligencia suya.

¥ Art. 4. C.P.C. Al interpretar la ley procesal, el juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es
la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surgen en la interpretacion de las
normas del presente Cddigo, deberdn aclararse mediante la aplicacién de los principios generales del derecho
procesal, de manera que se cumpla la garantia constitucional del debido proceso, se respete el derecho de defensa
y se mantenga la igualdad de las partes.

2% “| gs actuaciones que se realicen en los procesos judiciales deberdn ser orales con las excepciones que establezca
la ley. Esta adoptard nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por audiencias, en procura de la
unificacion de los procedimientos judiciales, y tendrd en cuenta los nuevos avances tecnoldgicos “. ley 270 de 1996,
reformada por la ley 1285/ 2.009, Art.1.

*! Ley 1285 de 2009. Art. 1.
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iniciar el proceso, es propia de un sistema dispositivo, pero al existir dos (2) excepciones a esta
regla, aparecen elementos del sistema inquisitivo. Dichas excepciones consisten en los procesos
de: “Privacion, suspension y restablecimiento de la patria potestad o de la administracién de

22,

bienes del hijo y remocién del guardador®™” y el proceso de “interdiccién de la persona con

discapacidad mental absoluta”?.

Por su parte, el deber de congruencia de la decisidn judicial24, qgue conlleva a la
proscripcidon de las sentencias “ultra petita” (por cantidad superior de lo pretendido) ni “extra
petita” (por objeto distinto del pretendido), ni por causa distinta a la alegada en la demanda;
coexiste con la obligacidon de reconocer aun de oficio toda excepcion de mérito que resulte

probada25, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa.

Dicha figura se ve atemperada por via jurisprudencial, en el tema de la correccién
monetaria® de las prestaciones pecuniarias, aun cuando la tendencia no es undnime sino
contradictoria y controversial: en efecto, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que el juez
puede reconocer oficiosamente la correccion de las prestacione527, mientras que, en otros
casos, el mismo tribunal ha considerado que el juez incurre en inconsonancia de la sentencia

(motivo de casacidn) al ordenar la actualizacidn sin que medie solicitud de parte, toda vez que

2 Art. 446. C.P.C.

# Art. 659. C.P.C.

24 Art 305. C.P.C. La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda y en las demds oportunidades que este Codigo contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas
y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. No podrd condenarse al demandado por cantidad superior o por
objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta. Si lo pedido por el
demandante excede de lo probado, se le reconocerd solamente lo ultimo. En la sentencia se tendrd en cuenta
cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de
haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a
mds tardar en su alegato de conclusion, y cuando éste no proceda, antes de que entre el expediente al despacho
para sentencia, o que la ley permita considerarlo de oficio.

25 Art. 306. C.P.C., Cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepcion, deberd reconocerla
oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberdn alegarse en
la contestacion de la demanda.(...)

%% La economia colombiana ha padecido duramente los embates de la inflacién. Por ello, el pago nominal de una
suma de dinero afios después del nacimiento de la obligacién no sera pleno, debido a que tal suma se ha
envilecido.

%7 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. 18 de mayo de 2005, M.P: Carlos Jaramillo Jaramillo; Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. Sentencia de 19 de Diciembre de 2006, MP: Carlos Jaramillo Jaramillo.
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“la justicia civil es rogada” y “es deber inexcusable del fallador resolver sobre lo pedido y no

mas de lo pedido ni por causa diferente”?®.

En el tema de las instancias recursivas, se resalta que en el recurso de apelacidn rige la
regla dispositiva, restringiéndose la competencia del superior a los puntos expuestos por el
apelante Unico®®; adicionalmente, la Constitucién Politica, al garantizar el derecho a la doble
instancia®®, previod la libre configuracién de los recursos por parte del legislador, quien puede
establecer excepcionalmente procesos de Unica instancia “con observancia de los derechos,
valores y postulados axioldgicos que consagra la Carta, particularmente con observancia del
principio de igualdad, que no permite conferir un tratamiento desigual cuando no sea razonable
o justo"31; de esta manera, la norma que prevé la no apelabilidad del auto que libra el
mandamiento de pago®’, no resulté contraria a la Constitucién por cuanto “en materia de
apelacion de autos la Constitucion no trae norma especifica al respecto, ampliandose asi la
libertad de configuracion del Legislador”33; Asi, es diafano que a pesar de la alta importancia

gue guarda, entre otras cosas, por su configuracion constitucional, la doble instancia es una

regla de procedimiento y no un principio.

De otra parte, en el sistema procesal colombiano, son amplios los poderes del juez en
materia procesal civil, quien est4 obligado a impulsar los procesos hasta la sentencia®, lo que
no obsta para que existan casos donde el ordenamiento juridico sanciona a las partes con la

terminacion del proceso, cuando éstas no realizan actos de impulso del proceso, a través de

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 19 de marzo de 1986, MP: José Alejandro
Bonivento.

29 Art. 357.C.P.C.La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no
podrd enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razdn de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando
ambas partes hayan apelado o la que no apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolverd sin limitaciones.

%% Art. 31. C.N. “Toda sentencia judicial podrad ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley”.
3! Corte Constitucional. Sentencia C-345 de 1993. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

32 Art. 505. C.P.C. Inc. 2. El mandamiento ejecutivo no es apelable; el auto que lo niegue total o parcialmente, lo
sera en el efecto suspensivo; y el que por via de reposicidn lo revoque, en el diferido. (...)

** Corte Constitucional. Sentencia C-903 de 2003. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria

*Art. 2. C.P.C.

130 | Civil Procedure Review, v.2, Special Edition: 125-202, june, 2011
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



=

Civil Procedure Review
AB OMNIBUS PRO OMNIBUS

institutos como el desistimiento técito®” y la perencién en los procesos ejecutivosas, lo que es

propio de un sistema dispositivo frente a ciertas etapas procesales.

Tratandose de la actividad probatoria, el juez tiene en el proceso civil una potestad de
decreto y practica de medios probatorios de oficio®’, bajo la condicién de que se trate de un
mecanismo para la verificacion de los hechos alegados por las partes y en el caso de los
testimonios, siempre que los testigos aparezcan mencionados en otras pruebas o cualquier otro
actos procesal de las partes, lo que a todas luces constituye un elemento propio del sistema
inquisitivo, pero ante todo un medio para la busqueda de la verdad. A lo anterior, habria que
adicionar amplios poderes de direccién formal y material del proceso®, entre los que vale
subrayar el deber de: “4. Emplear los poderes que este Cddigo le concede en materia de
pruebas, siempre que lo considere conveniente para verificar los hechos alegados por las partes

y evitar nulidades y providencias inhibitorias”.

En virtud de lo anterior, fuerza concluir que en el ordenamiento juridico colombiano no
es posible identificar una sola regla técnica dispositiva- inquisitiva, o una tendencia clara en
materia de impulso procesal confiado por entero a las partes ni al juez, tampoco respecto de la
iniciativa probatoria, lo que no obsta para concluir que la legislacidon procesal civil colombiana,
posee una marcada tradicién juridica del “Civil Law”, cada vez mas permeada por instituciones

procesales foraneas que no alcanzan a modificar su estructura esencial.

Pregunta No. 2. Tradiciones juridicas especificas

> Ley 1194/ 2.008.

%% Art. 23 de la Ley 1285/ 2.009.

7 Art. 179y 180 del C.P.C.

38 Art. 37 C.P.C. Son deberes del juez: 1. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, adoptar las medidas
conducentes para impedir la paralizacién y procurar la mayor economia procesal, so pena de incurrir en
responsabilidad por las demoras que ocurran. 2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los
poderes que este Cddigo le otorga. (...)
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éExisten tradiciones nacionales muy especificas en su pais en materia de proceso civil? Por
ejemplo, en materia de recurrencia a los medios alternativos de resolucion de litigios antes o
durante la instancia judicial, en materia de poderes del juez, de cargas, derechos y

obligaciones de las partes, de prueba, de vias de recursos, etc.

Adviértase que las tradiciones juridicas que sigue un determinado pais dificilmente
pueden ser calificadas de “originales” o “exclusivas”, por cuanto en la mayoria de las ocasiones
son producto de la adopcién de figuras foraneas, no obstante lo cual, podrian encuadrarse
como instituciones muy caracteristicas del sistema procesal civil colombiano: i) la recurrencia a
los medios alternativos de solucién de controversias (predominantemente el arbitraje y la
conciliacion); ii) La instauracion de jurisdicciones especiales para la resolucién de determinados
conflictos; iii) la amplia utilizaciéon de la Accion de tutela (recurso de amparo) en contra de
providencias judiciales por violacion de los derechos fundamentales; iv) La tendencia a la

desformalizacion del recurso de casacidn civil, aspectos que seran analizados a continuacion.

A lo anterior podria adicionarse lo dicho en materia de los amplios poderes del juez, las
cargas, derechos y obligaciones de las partes en el impulso de los procesos y en el ambito

probatorio, fendmenos de los cuales ya se dio cuenta lineas atras.

Existe en el ambito procesal colombiano una tendencia a recurrir a los medios
alternativos de solucion de controversias, en especial al arbitraje y la conciliacién, hecho que
se vio reforzado por mandato constitucional, al autorizar a los particulares para que, en algunos

. ., .. . . .. 39 .
casos, puedan cumplir con la funcién de administrar justicia™ y en la ley estatutaria de la

administracion de justicia40.

¥ “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funciéon de administrar justicia en la condicién de
jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley” (Inciso final del articulo 116 CN - Modificado. A.L.
3/2002, art. 19.-)

40 Ley Estatutaria 270 de 1996. Art 13.—Modificado. Ley Estatutaria 1285 de 2009, articulo. 62. “Ejercen funcidn
jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica:

“3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en los términos que senale
la ley. Tratandose de arbitraje, en el que no sea parte el estado o alguna de sus entidades, los particulares podrdn
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La ley ha facultado a las partes para dictarse las reglas de procedimiento en el arbitraje
nacional (redaccion original del Art. 13 de la ley 270 de 1.996), sin embargo, la Sentencia C- 037
de 1.996, aclard que dicha facultad sélo obra para llenar los vacios del ordenamiento, es decir,
gue las partes Unicamente pueden dictar sus propias normas de procedimiento en los aspectos
no regulados. Posteriormente, la ley 1285/ 2.009, en su Art. 6 modifico el Art. 13 de la Ley 270
de 1.996, en el sentido de autorizar a las partes a disponer del procedimiento, siempre que “no
sea parte el estado o alguna de sus Entidades”, lo cual pueden realizar directamente o por
referencia al reglamento de un Centro de Arbitraje, respetando el debido proceso. Por su parte,
la Corte Constitucional, mediante sentencia C 713/ 2.008, declaré exequible esta norma*!, “bajo
el entendido de que las partes también deben respetar lo dispuesto por las leyes especiales que

regulen los procedimientos arbitrales”.

La “conciliacion”, es definida en el Art. 1 del decreto 1818 de 1998 en los siguientes
términos: “(es un) mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos o mds personas
gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y
calificado, denominado conciliador”; se trata entonces de un medio de solucion de
controversias, en el que el conciliador no toma la decisién del asunto, esto es, no administra
justicia, sino que ofrece a las partes una intermediacion a fin de que sean ellas mismas las que

arbitraje*?”.

Ill

avengan sus diferencias, de ahi una de las principales diferencias con e

La morosidad que aqueja a la justicia, ha impulsado al legislador a buscar métodos que

contribuyan a paliar este inconveniente, para lo cual se ha servido de la conciliacidn, incluso

acordar las reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un centro de arbitraje,
respetando, en todo caso los principios constitucionales que integran el debido proceso”.

* Una de los mecanismos que utiliza la Corte Constitucional, como supremo interprete de la Constitucién Politica
es la “modulacion de sus sentencias”, dentro de ésta posibilidad, existe la “exequibilidad condicionada” de una
norma, que significa que la norma no es expulsada del sistema normativo, pero en adelante ha de interpretarse en
los términos de la sentencia constitucional.

2 “Lq Corte llama la atencién para advertir que, a diferencia de los drbitros, los conciliadores no tienen la facultad
para decidir una controversia, ni en derecho ni en equidad, pues en esta modalidad la soluciéon del conflicto debe
ser fruto de un acuerdo libre entre las partes. Ello significa que los Centros de Conciliacion autorizados para brindar
este tipo de servicio tampoco pueden adoptar medidas de esta indole; en caso de hacerlo no sélo desnaturalizarian
este mecanismo sino que se harian merecedores de las sanciones a que hubiere lugar”. Sentencia C- 713/ 2.008.
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convertida en requisito de procedibilidad para tramitar los asuntos regidos por el proceso

abreviado y por el procedimiento ordinario®, so pena de rechazo de la demanda.

Una nota caracteristica del sistema judicial colombiano, que irradia al proceso civil es la
instauracidon de jurisdicciones especiales para la resolucién de determinados conflictos en la
Constitucion Politica de 1991; al reconocer la “jurisdiccion especial indigena” y unos “jueces de

”

paz”.

El concepto de jurisdiccion empleado en la Constitucién colombiana no tiene nada que
ver con el significado técnico atribuido por el derecho procesal, segln el cual “no existe una
“pluralidad de jurisdicciones”, pues la funcion que tiene el Estado de resolver las controversias

juridicas serd siempre una sola sin importar qué clase de conflicto se vaya a dirimir**”,

Por ende, lo que la Carta constitucional denomina “jurisdicciones” son en realidad
subdivisiones materiales o tematicas del derecho (tales como la jurisdicciéon ordinaria, de lo
contencioso administrativo, la constitucional, la jurisdiccién de paz y de las comunidades
indigenas), destacandose dentro de la “jurisdiccion ordinaria” las competencias especializadas
en: i) civil; ii) penal; iii) Laboral; iv) agrario y v) de Familia. Esta falta de rigor procesal, en todo
caso, no le resta mérito a esta regulacién procesal, toda vez que el centro del tema esta en el
ejercicio desconcentrado de la funcidon de administrar justicia y la busqueda de la pervivencia
de los pueblos indigenas, a quienes se reconoce el derecho a dictar sus propias normas y

aplicarlas™.

*En los asuntos ordinarios el articulo 38 de la ley 640 de 2001, sefiala las reglas de este requisito: ”Si la materia de
que se trate es conciliable, la conciliacion extrajudicial en derecho debera intentarse antes de acudir a la
jurisdiccién civil en los procesos declarativos que deban tramitarse a través del procedimiento ordinario o
abreviado, con excepcion de los de expropiacion y los divisorios”. Es necesario sefialar que la norma contiene una
impropiedad, porque en Colombia ni la expropiacién ni los procesos divisorios se tramitan por las vias del ordinario
o el abreviado, por el contrario son procesos declarativos con disposiciones especiales.

* SANABRIA SANTOS, H, Nulidades en el proceso civil, Universidad Externado de Colombia, Bogot3d, 2.005, p. 123.
* Articulo 246 de la Constitucién Politica “Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre
gue no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de
esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional”.
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Adicionalmente, la Constitucidén politica, autoriza al legislador para que cree jueces de
paz que resuelvan conflictos en equidad®®, siendo deber de los jueces de paz resolver los
conflictos comunitarios o particulares de acuerdo con la equidad, es decir, conforme a la

justicia propia de la comunidad donde esta se presenta la situacién problematica®’.

De otro lado, cabe resaltar la utilizacion de la “Accién de tutela” (similar al recurso de
amparo) en contra de las providencias judiciales que vulneren derecho fundamentales®, lo que
a todas luces ha permitido la proteccion de los derechos, predominantemente el debido
proceso y el acceso efectivo a la administracidon de justicia, en el marco de los procesos
judiciales, lo que sin embargo, esta atado a especiales criterios de procedencia, toda vez que se
trata de un mecanismo extraordinario49, como son: i) la relevancia constitucional de los hechos
denunciados; ii) la no existencia de otro medio de defensa eficaz e inmediato para precaver un
perjuicio irremediable; iii) la relacion de inmediatez de la solicitud de amparo y el hecho
vulnerador; iv) la trascendencia de la irregularidad procesal y v) la identificacion y alegacion de

los hechos vulneradores en la instancia judicial *°.

Finalmente, se pone de presente una importante tendencia hacia la informalizacién del

recurso extraordinario de casacién, como lo previé el Art. 51 del decreto 2651 de 1991>,

“® Art. 247 C.N. “La ley podrad crear jueces de paz encargados de resolver en equidad conflictos individuales y
comunitarios. También podrd ordenar que se elijan por votacion popular”.

Y Art. 9 de la Ley 497/ 1.999. Competencia. Los jueces de paz conoceran de los conflictos que las personas o la
comunidad, en forma voluntaria y de comun acuerdo, sometan a su conocimiento, que versen sobre asuntos
susceptibles de transaccién, conciliacién o desistimiento y que no sean sujetos a solemnidades de acuerdo con la
ley, en cuantia no superior a los cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes. (...)

*® Articulo 86 de la Constitucién Politica: “Toda persona tendra accidn de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisidn de cualquier autoridad publica. ...”

* Sentencia T-537 de 2009, Corte Constitucional, M.P.: Humberto Sierra Porto.

% Sentencia T-537 de 2009, M.P.: Humberto Sierra Porto

>'Art. 51 del Decreto 2651 de 1991. Sin perjuicio de lo dispuesto en los respectivos cédigos de procedimiento
acerca de los requisitos formales que deben reunir las demandas de casacidn, cuando mediante ellas se invoque la
infracciéon de normas de derecho sustancial se observaran las siguientes reglas: “1. Sera suficiente sefialar
cualquiera de las normas de esa naturaleza que, constituyendo base esencial del fallo impugnado o habiendo
debido serlo, a juicio del recurrente haya sido violada, sin que sea necesario integrar una proposicién juridica
completa. “2. Si un cargo contiene acusaciones que la Corte estima han debido formularse separadamente, debera
decidir sobre ellas como si se hubieran invocado en distintos cargos. “3. Si se formulan acusaciones en distintos
cargos y la Corte considera que han debido proponerse a través de uno solo, de oficio los integrara y resolvera
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convertido en legislacion permanente por el articulo 162 de la ley 446 de 1998. Esta disposicion
desformalizo el recurso, dotando al juez de poderes interpretativos bastante amplios, con el fin

de lograr una efectiva prevalencia del derecho sustancial.

La norma le ordend a la Corte Suprema que debia resolver las demandas de casacién
gue se le presenten, sin que pueda desechar las peticiones del recurrente cuando no sefiala
todas las normas desconocidas por el fallo que se pretende romper. Ademas, si un cargo debid,
a juicio del alto juez, plantearse de forma separada, o varios cargos debieron haberse postulado
en uno solo, podrd decidirse sin inconvenientes, reformando ex officio la postulacion del

recu rSOSZ.

Otra variacion importante que ha experimentado el recurso extraordinario, consiste en
la seleccidon de las demandas de casacion que puede hacer la Corte Suprema de Justicia. En
efecto, el inciso segundo del articulo 7 de la ley 1285 de 2009, modificatorio de la ley
estatutaria de la administracion de justicia dispone que, “para los fines de unificacion de la
jurisprudencia, proteccion de los derechos constitucionales y control de legalidad de los fallos,”

pueden escoger “las sentencias objeto de su pronunciamiento”.

Esta facultad fue revisada constitucionalmente en la sentencia C-713 de 2008, donde se
condiciond la constitucionalidad de la norma “en el entendido de que la decision de no seleccion
adoptada al momento de decidir sobre la admision del recurso de casacion serd motivada y
tramitada conforme a las reglas y requisitos especificos que establezca la ley, y de que en
ningun caso impide interponer la accion de tutela contra la sentencia objeto del recurso, la

decision de no seleccion o la decision que resuelva definitivamente el recurso de casacion”.

sobre el conjunto segun corresponda.“4. No son admisibles cargos que por su contenido sean entre si
incompatibles. Si se presentan y adolecen de tal defecto, la Corte tomard en consideracidn los que, atendidos los
fines propios del recurso de casacidn por violacion de la ley, a su juicio guarden adecuada relacién con la sentencia
impugnada, con los fundamentos que le sirven de base, con la indole de la controversia especifica mediante dicha
providencia resuelta, con la posicion procesal por el recurrente adoptada en instancia y, en general, con cualquiera
otra circunstancia comprobada que para el propésito indicado resultare relevante”.

>% La Corte Constitucional (sentencia C-596 de 2002) reiterd la importancia de esta modificacion porque dispuso,
por medio de la flexibilizacidon de este extraordinario medio de impugnacion la prevalencia del derecho sustancial,
al impedirle a la Corte Suprema exigir del casacionista una proposicién juridica completa.
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Pregunta No. 3 Reformas procesales
é¢Se han adoptado en su pais recientemente (en los ultimos 15 anos) reformas
procesales estructurales? Si es asi, ¢En qué direccidon fueron esas reformas y cual ha sido su

objetivo?

Las reformas procesales que ha experimentado el C.P.C, pueden concebirse como
esfuerzos coyunturales®® encaminados a solucionar la morosidad judicial, la pérdida de
confianza en la justicia, entre otros. En primer lugar, refiérase la modificacién introducida al
cadigo de procedimiento civil como resultado de la promulgacién de la Ley 30 de del 9 de
octubre de 1.987, norma que autorizd al érgano ejecutivo para presentar una reforma integral
a la justicia, de la mano de una comisiéon de expertos, académicos y representantes de la
judicatu ra>*, que plantearon “crear, suprimir o fusionar juzgados, modificar el régimen actual de
competencia, crear y organizar las jurisdicciones agraria y de familia, asignar a otras entidades
procesos no contenciosos (...) implementar sistemas de solucion de conflictos entre particulares
y simplificar el tramite de las actuaciones judiciales’”; lo que conllevé a la modificacién de mas

del cincuenta y cinco por ciento (55%) del texto original del c6digo>®.

> las principales modificaciones a la normatividad primigenia, estdn contenidas en los Decretos 2279/1.989;
2282/1.989; 2737/ 1.989; 2651/ 1.991; 890/ 2.003; asi también en las Leyes 25/ 1.992; 258/ 1.996; 294/ 1.996;
388/ 1997; 446/ 1.998; 455/ 1.998; 640/ 2.001; 572/ 2.000; 721/ 2.001; 794/ 2.003; 820/ 2.003; 854/ 2.003; 861/
2.003; 962/ 2.005; 979/ 2.005; 986/ 2.005; 1098/ 2.006 y 1194/ 2.008.

>* Las normas tocantes al proceso civil, expedidas con base en la ley que se comenta, fueron el decreto 522/1.998
(por medio de la cual se reajustaron las cuantias en materia civil); el decreto 902/1.988 (mediante el cual se
autorizo el tramite notarial de la sucesidén de comun acuerdo; el decreto 999/ 1.988 (mediante el cual se autoriza
el cambio de nombre ante notario); el decreto 1127/ 1.988 (mediante el cual se cred el proceso de expropiacion
por parte del INCORA); el decreto 2458/ 1.988 (por medio del cual se autorizé la separacion de cuerpos de
matrimonio civil); el decreto 1900/ 1.989 (mediante el cual se autoriza el tramite del divorcio de mutuo acuerdo de
matrimonio civil); el decreto 2272/ 1.989 (mediante el cual se creé la jurisdiccion de familia); el decreto 2273/
1.989 (por el cual se crearon los juzgados civiles especializados en asuntos mercantiles); el decreto el decreto
2279/ 1.989 (mediante el cual se cred el estatuto arbitral) hoy modificado por el decreto 2651/ 1.991 y la ley 23 de
1.991, as{i como por la ley 446/1.998; el decreto 2282/ 1.989; el decreto 2303/ 1.989 (por el cual se crea la
jurisdiccidn agraria).

> LOPEZ BLANCO, H. F, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, t. |, Parte General, 92 edicién, Dupré
Editores, Bogota, 2005, p. 51.

> Cfr. [dem, p. 54.
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Uno de los aspectos mas relevantes del Decreto 2282/ 1.989, es la introduccidn de una
audiencia de conciliacion, saneamiento, decision de excepciones previas y fijacion del litigio,
que hoy tiene lugar en los procesos ordinarios y abreviados, con algunas excepciones®’, a lo que
habria que incluir una audiencia de similares caracteristicas para los procesos verbales de
mayor y menor cuantia y para los procesos verbales sumarios, por mandato del Art. 432 y 4439

del C.p.C*%8.

Dicha audiencia fue incluida en el sistema procesal colombiano, como resultado del
“anteproyecto del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica”, donde se recomendd
“consagrar una audiencia preliminar en la cual se intente la conciliacion entre las partes, se

precisen los hechos en que haya desacuerdo (...) y se depure el proceso™”.

Es también relevante la influencia que la Constitucion politica del afo 1.991 suscité en el
sistema procesal civil, la cual puede sintetizarse en tres aspectos: (i) La constitucionalizacién de
las garantias procesales, tales como el debido procesoso, de cuya redaccién habria que resaltar
su aplicacién “a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, asi como la nulidad “ de
pleno derecho de la prueba obtenida con violacion del debido proceso”, y el acceso efectivo a la
administracion de justicia®; (ii) La constitucionalizacién del principio de prevalencia del derecho
sustancial sobre las formas procesales® y (iii) La creacién de la Corte Constitucional, como

garante efectivo de los derechos fundamentales y de las normas constitucionales en forma

" No procede la mencionada audiencia en los procesos de declaracion de pertenencia, de entrega del tradente al
adquirente, si el demandado no se opone, o no propone excepciones previas, el de rendicién provocada o
espontdnea de cuentas, pago por consignacién, cuando el demandado no se opone a lo establecido en el Art. 420
No. 2 del C.P.C., en el proceso de declaracidon de bienes vacantes y mostrencos, de restitucion de inmuebles
arrendados. Cfr. PARRA QUIJANO, J, ponencia presentada en el Congreso de Derecho Procesal, noviembre 1.990,
citado en BEJARANO GUZMAN, R, Los procesos declarativos, 42 edicién, Temis, 2.008, p. 27.

*8 Cfr. BEJARANO GUZMAN, R, Los procesos declarativos, Op.cit, p. 28.

> |nstituto Iberoamericano de derecho procesal, El cddigo procesal civil modelo para Iberoamérica, texto del
anteproyecto presentado por Adolfo Gelsi Bidart, Enrique Vescovi y Luis Torello Montevideo, 1.988, p. 32- 53,
citado por LOPEZ BLANCO, H, Procedimiento Civil, op. cit, p. 569.

*® Art. 29 C.N.

°L Art. 229 C.N.

%2 |a constitucion politica de 1.991 establece en su Art 228 C.N. “la administracion de justicia es funcion publica.
Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial...”, principio que desde el afio 1.970 se establecia en el
Art 4 del C.P.C., en los siguientes términos: “Al interpretar la ley procesal, el juez deberd tener en cuenta que el
objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial...”
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objetiva. A lo anterior, fuerza adicionar que la Constitucidn politica establecié “un poderoso
tripode de proteccion de derechos al servicio del ciudadano, consistente en la consagracion de
tres acciones vigorosas y trascendentales que cambiaron para siempre su suerte y su precario
destino de antafio: la accion de tutela (recurso de amparo), las acciones populares y de grupo y

la accién de cumplimiento®”.

Respecto de estas tres acciones, resulta palmaria la relevancia e innovacién en el ambito
colombiano de la primera accion (de tutela) en defensa de los derechos fundamentales, como
mecanismo breve, preferente y sumario®, en tanto “a través de las acciones populares, el
ciudadano también averiguo que tenia a su alcance un instrumento procesal para defenderse
buscando la proteccion de los derechos e intereses colectivos al goce de un ambiente sano, a la
moralidad administrativa, a la existencia del equilibrio ecoldgico y el manejo racional de los
recursos naturales, el goce del espacio publico, la defensa del patrimonio publico, la defensa del
patrimonio cultural de la nacion, la seguridad y salubridad publica, el acceso a una
infraestructura de servicios publicos que garantice la sequridad publica, la libre competencia
econdmica, la prohibicion de fabricacion de armas quimicas, bioldgicas o nucleares, los derechos

de los consumidores y los usuarios, etcétera®”.

Dada su importancia para el tema de la justicia, debe examinarse el papel de la Ley

%), la cual consagra en sus articulos

estatutaria de administracion de justicia (Ley 270 de 1.996
12 al 92 una serie de principios orientadores de la jurisdiccion, tales como el de acceso a la
justicia (elevado al rango de derecho fundamental), el derecho de defensa, la celeridad, la
autonomia e independencia de la rama judicial, la gratuidad, eficiencia, alternatividad (en el
sentido de posibilitar mecanismos diferentes al proceso judicial para la solucion de los

conflictos) y el respeto de los funcionarios judiciales por los derechos de quienes intervienen en

el proceso, asi también, el capitulo relativo a la responsabilidad del Estado, de sus funcionarios

% BEJARANO GUZMAN, R. La procesalizacién del derecho constitucional en Colombia”, en La ciencia del derecho
procesal constitucional”. Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio en su sus 50 afios como investigador del
derecho. Eduardo Ferrer Mc Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (coord.), tomo VI. Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto mexicano de derecho procesal constitucional y Marcial Pons, México, 2.008, p, 173.
* Art. 86 C.P. N.

% BEJARANO GUZMAN, R, La procesalizacién del derecho constitucional en Colombia”, Op. Cit, pag. 177.

6 Hoy reformada mediante la Ley 1285 de 2.009.
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y empleados judiciales por los dafios antijuridicos que le sean imputables, de conformidad con

el Art. 65°” de esta ley, en armonia con el mandato constitucional del Art. 90.

Hondas transformaciones se introdujeron al proceso civil a través del Decreto 2651/
1.991%, norma de vocacion provisionalsg, cuyo contenido principal sélo devino permanente

mediante la Ley 446/ 1.9987°, lo que motiva su anlisis conjunto’™.

Se destacan en este analisis, las normas que se limitaron a acoger como legislacion
permanente, las disposiciones principales del Decreto 2651/ 1.991, que en sintesis se concretan
en: i) La posibilidad para las partes de “modificar las solicitudes de pruebas contenidas en la
demanda, en la contestacidn o en cualquier otro escrito, dentro de los tres dias siguientes a la
terminaciéon de la audiencia del Art. 101 del C.P.C’*”; ii) La autorizacién a las partes para

practicar las pruebas de comun acuerdo’?, iii) El adelantamiento de la “mera diligencia de

remate” por conducto de un martillo legalmente autorizado’®, con la finalidad de

 Art. 65 Ley 270/ 1.996. “El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de sus agentes judiciales. En los términos del inciso anterior el
Estado responderad por el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y
por la privacion injusta de la libertad”.

%8 “Son siete los aspectos bdsicos de los cuales se ocupa el Decreto 2651/ 1991, a saber: I. La conciliacion, II, el
arbitramento; Ill. Actos probatorios; IV. Redistribucion del trabajo; V. Concordatos; VI. Sucesiones; VII. Otras
disposiciones”. LOPEZ BLANCO, H, Comentarios al decreto de descongestién judicial 2651/ de noviembre 25 de
1.992, 22 edicion, Dupre, Bogota, p. 3.

% Esta norma tuvo como génesis el articulo 5° transitorio de la Constitucién Politica de 1.991, mediante el cual se
revistio al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para expedir para descongestionar los
despachos judiciales, previa su elaboracion por parte de una comision legislativa. En esta norma se contemplaba la
adopcion como legislacion permanente de aquellos articulos que revistieran utilidad, de ahi su caracter transitorio.
Cfr. LOPEZ BLANCO, H, Ley 446 de 1998 sus implicaciones en el cédigo de procedimiento civil, Dupré editores,
Bogota, 1.998, p. 16.

7® “no obstante, la ley 446/ 1998 también se ocupd, en buena parte de sus 167 articulos, de realizar una profunda
reforma al Codigo Contencioso Administrativo, al procedimiento arbitral, a la asistencia legal popular y adscribir
algunas funciones jurisdiccionales a las superintendencias, todo lo cual da idea de la magnitud de la labor
legislativa dado el amplio espectro de las modificaciones”. idem, p. 9.

"t Adviértase que “la finalidad esencial del estatuto (Decreto 2651/ 1.991) es otorgar mecanismos de
descongestion, de ahi que es con esa dptica que deben ser interpretadas sus disposiciones, reconociendo que se
trata de soluciones que pueden en veces chocar con la mds pura ortodoxia procesal, pero que por tratarse de lo que
podriamos llamar procedimientos de urgencia, obliga a replantear tradicionales conceptos”, argumento bajo el
cual se explica la implantacion de la perencidn del proceso como sancidn por la paralisis del mismo por mas de seis
(6) meses. LOPEZ BLANCO, H, Comentarios al decreto de descongestion judicial, op. cit, p. 4.

72 Art. 9° del decreto 2651/ 1.991 que adiciond el paragrafo 3 al Art. 101 del C.PC.

3 Hipdtesis prevista desde el Art. 21 del Decreto 2651/ 1.991, hoy contenida en el paragrafo del Art. 184 del
C.P.C., (Modificado por la Ley 794/ 2.003, Art. 18).

" Art. 50 del decreto 2651/ 1.991, adoptado como legislacion permanente por el Art. 162 de la Ley 446/ 1.998.
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descongestionar la labor del juez en esta labor; iv) Las medidas tendientes a la flexibilizacion del
recurso extraordinario de casacidon, como son la no exigencia de la proposicion juridica
completa, la posibilidad de decidir los cargos formulados en contra de la sentencia en forma

separada o individual, previa interpretacién del alto tribunal’

; V) La sentencia anticipada, como
posibilidad de las partes de comun acuerdo, soliciten al juez el fallo que se dicte sentencia con
base en los actos procesales recaudados hasta el momento, llevando a la prescindencia total o

parcial del debate probatorio’®.

También hizo parte de esta reforma procesal la presuncion de autenticidad de los
documentos presentados por las partes, para ser incorporados a un expediente, tuvieren o no
. . . .. 77 ,

como destino servir de prueba, salvo los poderes otorgados a los representantes judiciales’’, asi
también, la perencidn del proceso como sancidn al paralisis del mismo imputable a la parte, por

mas de seis (6) meses’®,

En el afio 2.001, el sistema procesal civil colombiano recibié la reforma producida por la
Ley 640 del 5 de enero de dicho afno, teniendo como mision la modificacién de las normas
relativas a la conciliacidn, la cual se erige (la audiencia de conciliacidn extrajudicial en derecho)
como requisito de procedibilidad en materia de proceso civiles”, esto es como condicién para
el ingreso al mismo, asi como la habilitacién a otros sujetos como conciliadores (los centros de
conciliacion, delegados regionales y seccionales de la Defensoria del Pueblo, agentes del

Ministerio Publico en materia civil y notarios para adelantar dicho trémitego); También se

7> Art. 51 del Decreto 2651/ 1.991, adoptado como legislacion permanente por el Art. 162 de la Ley 446/ 1.998.

7® Art. 186 C.P.C.

7 Art 25 Decreto 2651/1.991, Modificado. Decreto 2282/ 1989 art. 1 mod 115, Modificado. Ley 794/ 2.003, art. 26,
actual Art. 252 C.P.C.

8 Art. 18 de la Ley 446/ 1.998, que modifico el Art. 346 del C.P.C, hoy Derogado por la Ley 794/ 2.003, art. 70.

” Art. 27 Ley 640 /2.001. Es requisito de procedibilidad en los procesos declarativos que deban tramitarse a través
del procedimiento ordinario o abreviado, salvo de expropiacién y divisorios, seglin el Art. 38 de la misma ley. A
pesar de la falta de técnica en la redaccién de esta Ultima norma, se infiere que los asuntos sometidos al tramite
del procedimiento verbal o de mayor y menor cuantia o los verbales sumarios no tiene que cumplir este requisito.
Cfr. BEJARANO GUZMAN, R, Los procesos declarativos, op.cit, p, 9.

8 Art. 27 Ley 640/ 2.001.
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previeron normas relacionadas con la conciliacion surtida dentro del proceso judicial

(conciliacién judicial) a fin de terminar el litigio®.

En el afio 2.003, devino la reforma introducida mediante la Ley 794 del 8 de enero, cuya
importancia radica en la desformalizacién de algunas exigencias de la demanda, asi como la
modificacion del régimen de notificaciones, a fin de “erradicar el tortuoso, inutil, costoso y
demorado sistema disefiado para la notificacion personal de las providencias que disponen la
convocatoria de algun sujeto al proceso (auto admisorio de la demanda o mandamiento de
pago) o una actuacion extraprocesal (p.ej., prdctica de pruebas anticipadas), y arbitrar un

mecanismo mas garantista, sencillo, econémico y expedito®.

Otros temas trascendentales de dicha ley fueron i) la reforma al proceso ejecutivo®, a fin
de simplificar su tramite, lo que conllevd a que sélo exista “un procedimiento para persequir los
bienes del deudor haciendo ejercicio de la garantia personal con miras a la satisfaccion coactiva
de los créditos®”, para imprimirle un tramite mas expedito, se proscribié en dicho proceso la
apelabilidad del mandamiento de pago® y con el mismo propdsito, se exigid la alegacion de las
causales de excepciones previas por la via del recurso de reposicion en contra del mandamiento
de pago®; ii) al proceso de declaracién de pertenencia, en cuanto a la eliminacién de la

consulta para este tipo de procesosg7; iii) la derogatoria de la perenciéngg.

Mediante la Ley 1194/ del 9 de mayo de 2.008, el ordenamiento juridico procesal civil
instauré la figura del “desistimiento tacito”, a fin de modificar el Art. 346 del C.P.C; en virtud de
esta figura, se deja sin efectos la demanda o cualquier solicitud procesal pendiente y se da por

terminado el proceso, siempre que sea desatendida la orden previa del juez de cumplir con una

8 Art. 43 Ley 640/2.001.

8 ROJAS GOMEZ, M, La reforma al cédigo de procedimiento civil, ley 794 del 8 de enero de 2.003. Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, p. 19. “A partir de la reforma se prescinde del desplazamiento del servidor publico
en busqueda de la persona que debe ser notificada y se reemplaza por una citacion por medio de los servicios
postales para que concurra por al despacho judicial a recibir la notificacién personal”. idem, p. 20.

8 El Lit. b Art. 70 de la Ley 794/ 2.003 derogo el tramite especial para los procesos de minima cuantia.

# fdem, p. 59.

¥ Art. 505 C.P.C, mod. Ley 794 /2.003. Art. 48.

% paragrafo del Art. 590. C.P.C., mod. Decreto 2282/ 1.989, art 1, mod Ley 794/2.003.

¥ Art. 70 Lit. c. Ley 794/ 2.003.

8 Art. 70 Lit. b. Ley 794/ 2.003.
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carga procesal o un acto de parte, del cual penda la continuacién del tramite de la demanda, de
la denuncia del pleito, del lamamiento en garantia, de un incidente u otra actuacién a instancia

de parte, lo que en lineas generales, revive la perencién procesal.

Otra reforma de trascendencia fue la introducida al proceso de “restitucion de inmueble
arrendado para vivienda urbana” por cuenta de la Ley 820/ 2.003; dicha norma establece en
sintesis: i) la presuncidon de derecho, segun la cual el arrendador deberd ser notificado en el
lugar donde recibe el pago del cdnon vy los arrendatarios, codeudores y fiadores en la direccion

. . . . ., 89 ..
del inmueble objeto del contrato, en el evento en que no se reporte ninguna direccién™; ii)
también creo la solidaridad por las obligaciones y derechos, entre arrendadores y respecto de

arrendatarios; iii) eliminé el grado de consulta de la sentencia®.

Recientemente, la Ley 1285/ 2.009, modificd en los siguientes puntos esenciales la ley
estatutaria de administracién de justicia: i) Ratifico la perentoriedad de los términos procesales
y su estricto cumplimiento, asi como la oralidad y el desenvolvimiento del proceso en
audiencias”; ii) cre6 los jueces de pequefias causas con competencia municipal y local a fin de
conocer de multiples asuntos de la jurisdiccidn ordinaria, regidos por la oralidad, sumaria y en
lo posible de Gnica instancia®’; iii) ordend la distribucién geografica de los juzgados a lo largo de
localidades y comunas, en forma gradual y tomando en consideracion el numero de habitantes
de la ciudad®; iv) Invistié de nuevos poderes sancionatorios al juez respecto de las partes y
apoderadosg4; v) establecié el impulso oficioso del proceso a cargo del juez, el cual debe
adelantarlo hasta la sentencia si es el caso®; vi) cred la figura de la perencidn respecto de los

procesos ejecutivos%; vii) introdujo la eventual seleccién de sentencias en sede de casacion,

89A

A
A
A

=

t. 12 de la Ley 820/ 2003.

t. 38 de la Ley 820/ 2.003.

t. 1 Ley 1285/ 2.009.

t. 4 paragrafo. 1 de la Ley 1285/ 2.009.

Art. 8 de la Ley 1285/ 2.009.

Art. 14 de la Ley 1285/ 2.009, mediante el cual se adicioné el Art. 60 A, a la Ley 270/ 1.996.

% paragrafo del Art. 14 de la Ley 1285/ 2.009.

% Art. 23 de la Ley 1285/ 2.009, mediante la cual se adiciond un Art. 209 A de la Ley 270/ 2.009.
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cuyo objeto sea la unificacion de la jurisprudencia, la proteccion de derechos fundamentales y

el control de legalidad®””.

En el momento en que se escriben estas lineas (junio de 2.010) el Congreso de la
Republica ha aprobado el proyecto de ley No. 197/ 2.008, cuyo fin es “adoptar medidas en

I"

materia de descongestion judicial”, para lo cual asigha competencias a jueces de pequefias
causas e introduce reformas al cddigo de procedimiento civil, en temas tales como: i) La
supresion de los procesos ordinario y abreviado, de tramite escrito, y su reemplazo por los
procesos verbales, como un primer paso para introducir definitivamente la oralidad en los
procesos civiles. Si bien la ley dispuso que esta reforma debe operar a partir del el once (11) de
enero de dos mil once (2011), faculté al Consejo Superior de la Judicatura para fijar la fecha
definitiva en la que entrard en vigencia, en todo caso, no antes de la fecha mencionada; ii)
impone plazos perentorios a jueces y magistrados para dictar sentencia de primera y segunda
instancia so pena de perder la competencia, y hacerse acreedores a multas y hasta la pérdida
del empleo; iii) impone la conciliacion extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad
en los procesos verbales de mayor y menor cuantia; iv) elimina el grado jurisdiccional de
consulta e introduce importantes reformas en el recurso de apelacion, particularmente en
cuanto a la concesiéon en el efecto devolutivo y no en el suspensivo, cuando se trate de
apelacion contra sentencias; v) se adoptan reformas en los procesos ejecutivos y se crea un
mecanismo de realizacion especial de la garantia, por virtud del cual con la intervencion del juez
el acreedor puede solicitar que se le adjudique directamente el bien dado en garantia
hipotecaria o prendaria, siempre que no haya oposiciéon del deudor; vi) se autoriza la
formulacion como excepcion previa de los fendmenos de la falta de legitimacion en la causa y la
prescripcion extintiva, defensa que de ser favorable al demandado ha de ser resuelta mediante
sentencia anticipada y no por auto, para efectos de que pueda ser controvertida mediante los
recursos propios que permiten contradecir un fallo; vii) Se autoriza la presentacion de toda
demanda sin necesidad de autenticacion de la misma, pues se presume autentica la misma; en

fin estas y otras modificaciones pueden apreciarse en el cuadro comparativo que el

7 Art. 70 de la Ley 1185/ 2.009, mediante el cual se modificé el Art. 16 de la Ley 270/ 1.996.
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Departamento de Derecho Procesal de la Universidad Externado de Colombia incluyd en el
ultimo “Boletin Virtual” distribuido a la comunidad juridica en general, antes de que se
sancionara la Ley 1395 del 12 de julio de 2.010 relacionada con la descongestion judicial y la Ley
1394 del 12 de julio de 2.010 que regula el arancel judicial, las cuales pueden ser consultadas en

esta direccion: www.uexternado.edu.co/derecho/derecho procesal/boletinvirtual .

é¢Han contribuido las reformas procesales colombianas a modelar el proceso y a la
armonizacion en relacion a las convenciones internacionales o leyes- modelos, o a los

principios ALl / Unidroit de procédure civile transnacional?

Una comparacion entre el ordenamiento juridico procesal colombiano con los “Principios
fundamentales del Proceso Civil Transnacional”, podria arrojar como conclusién la cercania de
determinadas figuras procesales locales con los mencionados principios, en razén a que las
diversas culturas juridicas, comparten algunos lugares comunes, lo que facilitaria el proceso de

armonizacién de los sistemas procesales.

Los “Principios fundamentales del Proceso Civil Transnacional”, fruto de la labor del
American Law Institute (ALI) con el apoyo de la UNIDROIT, establecen a grandes rasgos: “ (los)
Parametros bdsicos que gobiernan la jurisdiccion personal y material; especificaciones para un
juzgador imparcial, proceso para notificacion del demandado; normas para la formulacion de
reclamos; provisiones sobre actuacion de peritajes; normas sobre el ofrecimiento de medios
probatorios; normas que determinan el juzgamiento y resolucion de un proceso por una
autoridad jurisdiccional, y la posibilidad que la Sentencia pueda ser objeto de un recurso de

apelacién; normas sobre el principio de la cosa juzgada®”.

Ahondando en el contenido concreto de los mencionados principios, se encuentra una

preocupacion por la unificacion de las normas procesales en torno a: i) la jurisdiccion; ii) la

% HAZARD, G, Litigio sin fronteras: armonizacion y unificacion del derecho procesal, en Revista de la facultad de
Derecho de la pontificia universidad catdlica del Perd, No. 52, diciembre (1.998) - abril (1.999) p, 586.
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independencia, imparcialidad y competencia del tribunal; iii) la igualdad y derecho de defensa;
iv) el derecho a la asistencia letrada; v) el derecho de audiencia y actos de comunicacion; vi) la
estructuracion tripartida del proceso con base en el esquema anglosajon®®; vii) la iniciacién del
proceso a instancia de parte y determinacién del objeto del proceso a través de los actos de

demanda y contestacion.

Dichas tematicas se encuentran plasmadas en las reformas procesales colombianas que
fueron expuestas en el anterior interrogante y su desarrollo es compatible, en las mas de las
ocasiones, con los “Principios fundamentales del Proceso Civil Transnacional” de la ALl En
efecto, el actual régimen procesal colombiano se caracteriza por una tendencia mixta, aunque
predominantemente dispositiva, en la que “sélo por excepcion puede promoverse el proceso
oficiosamente, pues la mayoria de los casos presupone la formulacién de una demanda™®”, a lo
gue habria que adicionar la regencia del principio de congruencia, en virtud de la cual “la
decision judicial generalmente se contrae a las posturas iniciales de las partes'®”. El mentado
sistema dispositivo se ve no obstante mermado en razon de la facultad oficiosa del juez, de
decretar pruebas de oficio del Art. 179 y 180 del C.P.C, asi como, por su papel en la direccion

del proceso, el cual, ha de llevar a su término, previéndose ademas la sancion a la desidia de las

partes, a través de instituciones tales como la perencion y el desistimiento tacito.

A partir de esta denominaciéon mixta del sistema colombiano, es posible encontrar la

garantia de la igualdad de las partes, asi como el derecho de defensa, la cual ha sido elevada a

|102.

rango de derecho fundamental™"; por su parte, el mismo Art. 1 del C.P.C., establece la

% En efecto se contempla en el Art. 7, de los mencionados principios una fase de alegaciones, fase de instruccion
(pre- trial) y una audiencia plenaria (trial; especificamente se contempla: (Art. 7.1) “En la fase de instruccion el
tribunal resolverd cuestiones preliminares, confrontard el acceso a los medios de prueba y la posible exhibicion y
prdctica de prueba, y establecer{a el calendario para las actuaciones sub siguientes; (Art. 7.3) Toda prueba que no
pudiera practicarse en la fase de instrucciones se practicara en la audiencia plenaria siguiendo el principio de
concentracién”. Cfr. HAZARD G, STURNER, R, TARUFFO, M vy GIDI, A, Principios fundamentales del proceso Civil
Transnacional, en Revista de la facultad de Derecho de la pontificia universidad catélica del Perd, No. 54,
(diciembre de 2.001) p, 254 - 255.

100 ROJAS GOMEZ, M, El proceso civil colombiano, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 22 edicién, 2.003, p.
30.
1% fdem, p. 31.

Art. 29y 16 de la C.C.
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Ill

gratuidad del servicio de la justicia, a lo que se adicionaria la figura del “amparo de pobreza”,

como mecanismo para garantizar la asistencia letrada en el juicio, respecto de los no habientes.

En lo que definitivamente no ha habido un acercamiento del sistema procesal que rige el

III

proceso colombiano y el modelo de los “principios generales del proceso civil transnacional”, es
en la divisidon del proceso en una estructuracion tripartida a la manera tradicional del common

law.
Pregunta No. 4 Estudios de derecho comparado

éLos proyectos de reforma procesal civil son, en su pais, precedidos por estudios de derecho

comparado?

El recuento sobre las reformas procesales muestra que en la mayoria de los casos, estas
han sido concebidas dentro de los esfuerzos para paliar los principales problemas de la justicia
en general, principalmente la morosidad judicial, la corrupcion y la litigiosidad, que son en
suma, fendmenos predicables a todo tipo de proceso, no solo del civil; adicionalmente, son

muchas las reformas que se encuentran vigentes.

Algunas reformas procesales han ensayado figuras juridicas que aparecen y desaparecen
estacionariamente segun su pasajero éxito o fracaso, como en el caso de la perencién o de la

audiencia de conciliacién dentro de los procesos ejecutivos'®.

Desde otro punto de vista, debe resaltarse que el cédigo mismo, asi como sus primeras
reformas fueron resultado de la concesion de facultades extraordinarias al poder ejecutivo, a

fin de presentar los proyectos de modificacion, previa elaboracion por parte de comisiones de

103 pecuérdese como el Decreto 2651/ 1.991 en su Art. 72 introdujo esta audiencia, el Art. 102 de la Ley 446/ 1.998

lo convirtid en legislacion permanente, en tanto el Art. 102 de la Ley 794/ 2.003 lo derogd y en cuanto a la
perencidn, su inclusidn a través del Decreto 2282/ 1.989, su derogatoria a través del Art. 70 de la Ley 794/ 2.003 y
Su nueva puesta en escena a través de la Ley 1194/ del 9 de mayo de 2.008, con el nombre de “desistimiento
tacito”.
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académicos o funcionarios judiciales, quienes lejos de emprender sistematicamente estudios de
derecho comparado, fundaron sus propuestas en las necesidades practicas del ordenamiento
juridico.

Ello demuestra que tales modificaciones, lejos de constituir un esfuerzo consciente de
armonizacién de la normatividad nacional con las tendencias internacionales en materia
procesal transnacional, han pretendido la solucidn de las patologias coyunturales de la justicia,
siendo solo destacable la introduccidn de la audiencia preliminar del Art. 101 del C.P.C., como
intento consciente de armonizar la legislacidon nacional con el anteproyecto del cdédigo Procesal

civil Modelo para Iberoamérica.
Pregunta No. 5. Retroceso en la distincion: civil law y el Common law

éConstata usted en su pais un retroceso de la distincidn clasica entre common law y civil law

en materia de proceso civil? ¢En qué instituciones o principios?

Como hubo oportunidad de advertirse en la primera respuesta, los caracteres distintivos
del Civil Law y el Common Law frente a las instituciones procesales, han venido
desvaneciéndose, siendo mas frecuente su coexistencia en los ordenamientos procesales;
Actualmente, las diferencias y contrastes entre sistemas juridicos se han venido diluyendo,
posiblemente porque “otros problemas en el campo de la justicia civil, y muchos legisladores
han asumido orientaciones de reforma mds pragmdticas y menos inclinadas

ideolégicamente®”.

Lo anterior es un fendmeno generalizado en el ambito procesal colombiano a través de
instituciones como la oralidad, la introduccion de la audiencia preliminar, asi como el

robustecimiento de los mecanismos alternativos de solucion de litigios, aun cuando existen

104 TARUFFO, M, Sobre las fronteras, escritos sobre la justicia civil, (trad) Beatriz H, Quintero de Prieto, Temis,

Bogota, p, 65.
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razones histéricas por las que dicho sistema es preponderantemente del Civil Law; asi, en el
reconocimiento de las diversas etapas procesales, es de resaltar la tendencia del ordenamiento
procesal civil colombiano al proceso por audiencias consecutivas de acuerdo con el principio de
concentracion, lo que sucede preponderantemente en los procesos verbales de mayor y menor
cuantia'®, donde se establece la posibilidad de que todo el tramite se evacue en una sola
audiencia.

Empero, en el proceso civil colombiano persiste la tradicién denomina “bifasica”’®,

propia del Civil Law, pues el C.P.C., prevé una audiencia de conciliacidn, saneamiento, decisién
de excepciones previas y fijacion del litigio, que como su nombre lo indica, apunta al estudio de
los requisitos de procedencia y forma para la resolucion de fondo posterior1°7. Su primera fase,
se destina como un espacio de deliberacién y participacion de las partes con el fin de terminar

anticipadamente el conflicto a través de la figura de la conciliacion.

Con base en lo anterior, es posible concluir que en el sistema procesal colombiano, se ha

suscitado un retroceso en la distincion clasica entre los sistemas del common law vy civil law.

Tema Il. Leyes modelos

Pregunta No. 6. Convenciones y tratados internacionales

a) En qué medida la jurisprudencia de su pais acoge los principios de las convenciones y
tratados internacionales (Convencion Americana sobre Derechos del Hombre, textos de la
Union Europea, Convencidon Europea de los Derechos Sociales y Culturales, etc.) y la

jurisprudencia de las jurisdicciones internacionales (Corte Interamericana de los Derechos del

105 Art. 432. C.P.C,, Par. 6. (...) Cumplido lo anterior, el juez proferird sentencia en la misma audiencia, si le fuere
posible. De lo contrario suspendera ésta por diez dias, y en su reanudacién la pronunciard, aun cuando no asistan
las partes ni sus apoderados. En la audiencia en que se profiera la sentencia se resolvera sobre la apelacién o la
consulta, si fuere el caso. Par. 7. En la audiencia podrad utilizarse el sistema de grabacion electréonica o
magnetofdnica, siempre que se disponga de los elementos técnicos adecuados y asi lo ordene el juez (...)

% TARUFFO. M. idem.

107 Art. 101 C.P.C.
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Hombre, jurisdicciones europeas y otras)? Indicar las principales materias a los que aquellas

han sido aplicadas.

b) éLos tribunales de su pais han resistido a veces seguir la jurisprudencia en materia de
procedimiento civil de una jurisdiccion internacional (por ejemplo la Corte Europea de

Derechos Humanos) dictando decisiones en sentido contrario u opuesto?

A fin de dar respuesta a estas preguntas, conviene referirse en primer lugar, a los

III

“principios de indole procesal” contenidos en diferentes instrumentos internacionales, a su
aplicacion por parte de los tribunales internacionales, para luego establecer su compatibilidad
con el ordenamiento juridico procesal colombiano y su recepcién en la jurisprudencia nacional.
Para tal efecto, se analizard sucintamente i) el Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos'® y la ii) Convencién americana sobre derechos humanos (o Pacto de San José de
Costa Rica)'®, adicionada con una breve referencia sobre el Convenio Europeo de Derechos

humanos, cuya aplicacidn en la practica procesal civil colombiano no ha resultado cotidiana,

probablemente porque escapa a su rango de aplicacion territorial.

En el “Pacto Internacional de derechos civiles y politicos”, se reconocen los siguientes
principios procesales: i) La igualdad de las personas ante los tribunales y cortes de justicia, ii) el

derecho a ser oido publicamente, dentro de un marco de garantias procesales, las cuales

|110

comprenden el derecho a un juez competente, independiente e imparcial™™. Entre tanto, la

108 Celebrado en Nueva York, el 16 de diciembre de 1.966, incorporado en la legislacién interna colombiana a

través de la Ley 74/ 1.968.

199 celebrado el 22 de noviembre de 1.969, incorporado mediante la Ley 16/ 1.972. A través de este instrumento
internacional, se cred el “Sistema interamericano”, compuesto por la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos” y la “Corte Interamericana de Derechos Humanos”. “El 21 de junio de 1.985, Colombia deposité un
instrumento por el cual reconoce la competencia de la Comision Interamericano de Derechos Humanos (Art. 45) y
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Art. 62), por tiempo indefinido, bajo condiciones de estricta
reciprocidad y para hechos posteriores a la aceptacion o aplicacion de la Convencion”. QUINTANA ARANGUREN, J.
(Coord) Colombia y el derecho internacional de los derechos humanos. Vol. |. obligaciones convencionales de
Colombia en materia de derechos humanos, QUINTERO, M, Y TORRES, F, (Compiladores), Universidad Externado
de Colombia, 1.995, p.88.

10 Apt, 14, del “Pacto Internacional de derechos civiles y politicos”.
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“Convenciéon Interamericana sobre derechos humanos o pacto de San José de Costa Rica”,
contempla similares garantias judiciales a las anotadas, pero adiciona: i) el derecho de defensa,
ii) la garantia de la no autoincriminacién''! y también iii) el derecho a un recurso sencillo,
rapido y efectivo ante los jueces o tribunales para amparar los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion, en las leyes o en la misma Convencién®*?. En dicha convencién
se crea también la obligacién respecto del Estado, de garantizar la “efectividad del recurso”, es
decir que tanto el desarrollo como la decisidon, arrojen un resultado ejecutable en torno a la

proteccidon del derecho fundamental amenazado o vulnerado™®.

En cuanto al desarrollo jurisprudencial del tema de las “garantias judiciales” por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, advierte la doctrina que “no existe un
concepto univoco sobre el derecho de acceso a la justicia ni precision respecto de su alcance en
el ordenamiento juridico interamericano™*”, 1o que no ha sido obstaculo para que nuestro
ordenamiento juridico procesal reciba la influencia de la aplicacion de los articulos 25y 8 de la

convencién, en la creacién de nuevas normas procesales, como de la aplicacion de las ya

existentes, dentro de una perspectiva garantista.

En efecto, la Carta politica colombiana, concede plena aplicacion a estos instrumentos
internacionales gracias al denominado “bloque de constitucionalidad”, por cuya virtud se
establecid que “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevaleceran en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretardn de conformidad con los Tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia™**”.

11 Art. 8 del “Pacto de San José de Costa Rica”.

idem, Art. 25. 1.
idem, Art. 25.2.
ACOSTA ALVARADO, P. El derecho de acceso a la justicia en la jurisprudencia interamericana, en Temas de
Derecho Publico No. 77. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2.007, pdag. 18.
115
Art. 93 C.P.N.
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En relacidon con las garantias procesales consagradas en instrumentos de Derecho

118 consideré

Internacional, la Corte Constitucional colombiana en la sentencia C- 774/ 2.001
que “el derecho a la presuncion de inocencia es uno de aquellos derechos humanos que no son
susceptibles de limitacion en estados de excepcion por lo que las disposiciones internacionales
de tratados de derechos humanos ratificados por Colombia en la materia hacen parte del
bloque de constitucionalidad”, 1o que también es predicable del derecho fundamental al debido
proceso™'’. La adopcidn de este principio de incorporacion de los Tratados Internacionales en el
ordenamiento nacional, supera la visién estricta seglin la cual, la soberania estatal es un
obstaculo de entrada a tales normas supranacionales, lo que ha llevado a “adoptar una
concepcion mds flexible y mds adecuada a los tiempos que corren, que proteja el nucleo de
libertad estatal propio de la autodeterminacion, sin que ello implique un desconocimiento de

reglas y de principios de aceptacion universal™®”.

Los derechos fundamentales al “debido proceso” (Art. 29 C.N) y “el derecho de acceso
efectivo a la administracién de justicia'®®,” tienen como referente los postulados de la Corte
Interamericana de Derechos humanos y otros instrumentos internacionales, aun cuando debe
advertirse que el derecho a acceder a la administracién de justicia es en el actual debate
internacional, sélo una parte de un derecho fundamental mdas amplio, como lo es el “derecho

120

fundamental a la tutela judicial efectiva™™"”, entendido como “un verdadero derecho de los

particulares, de los sujetos juridicos, al desarrollo del proceso civil, esto es, al inicio y

16 Mp. Dr. Rodrigo Escobar Gil.

Art. 29 C.P.N., y Art. 27 de la Declaracion Americana de Derecho y Deberes del Hombre.

Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C — 574, 1.992. MP: Dr. Ciro Angarita Bardn.

Ubicado en el Capitulo 1 “de las disposiciones generales”. Titulo VIII “de la rama judicial”. “Se garantiza el
derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicard en qué casos podrd hacerlo sin
la representacion de abogado.

120 “No existe en la Constitucidn (colombiana) un articulo con contenido similar (al derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del Art. 24.1 de la Constitucidon Espafiola); pero éste pudiera construirse a partir del Preambulo
cuando declara como valor y fin la justicia, el articulo 22., al sefialar como fin del Estado: la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, y los articulos 228, 229 y 230 al estatuir como
principios la prevalencia del derecho sustancial, el libre acceso a la administracion de justicia y el imperio de la ley”
RAMIREZ GOMEZ, J, Vias de hecho. Accién de tutela contra providencias judiciales, 42 edicidn, Ibafiez, Bogotd, pag.
230.

117
118
119
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continuacion de la actividad jurisdiccional hasta su terminacion por un enjuiciamiento sobre el

fond0”121

La Corte Constitucional colombiana, haciendo alusién al derecho a la tutela judicial
efectiva, precisé que gracias a este derecho fundamental, existe la “posibilidad reconocida a
todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los
jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la
debida proteccion o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta
sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las

garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes” 1%,

Fundado en el mencionado derecho fundamental, la Corte constitucional ha

|ll

encontrado contrario a la “tutela judicial efectiva”, exigir el “pago anticipado de la obligacion
tributaria (a juicio del deudor no debida) cuando justamente es la existencia o el monto de la
misma lo que seria objeto de declaracién judicial®®”;asi mismo, que “Es imperativo que la
caucion, garantia o condicion (de la Accidn), sea fijada, no de antemano sino luego de admitida
la demanda y repartido el proceso, para que el magistrado la ordene de acuerdo con cada caso
1247 tinalmente, se concluyé que la exigencia del pago de arrendamientos'? antes y durante el
proceso de restitucion de inmueble arrendado (desahucio)*®, para ejercer el derecho de
defensa, no son obstaculos justificados en contra del derecho fundamental a la “tutela judicial
efectiva”, pues su fin es impedir la eventual dilacién del proceso, en desmedro del demandante

“arrendador”*?’.

21 pbE LA OLIVA, A, Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional, Bosch, Barcelona, 1.980.pag. 20- 21.

C. Const. C426/2.002, del 29 de mayo. MP: Rodrigo Escobar Gil.

C. Const., Sentencia C599/ 1.992, del 10 de noviembre. MP: Fabio Morén, declaré inexequible el articulo 26 del
Decreto 1746/1.991, que establecia: “"para ejercitar las acciones ante la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo deberd acompariarse a la demanda el recibo de pago de la multa correspondiente”.

122 1a C. Const. mediante sentencia C318/1.998, del 30 de junio. MP: Carlos Gaviria D., declaré la
inconstitucionalidad del art.7 de la Ley 283 de 1.997, que modificé el decreto 624 de 1.989, que exigia una garantia
previa al proceso, sin tener en consideracién la capacidad econémica del demandante.

12 Paragrafo 22 del articulo 424 (modificado por la Ley 794/2.003 art. 44) C.P.C.

Siempre que la causal de restitucion sea la mora o la falta de pago.

Sin embargo, si el juez advierte que existen serias dudas acerca de la existencia del contrato de arrendamiento,
"ya sea porque han sido alegadas razonablemente por las partes o, porque el juez asi lo constatd de los hechos que
se encuentran probados, no debe exigirsele al demandado para poder ser oido dentro del proceso de restitucion de
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El derecho fundamental al debido proceso, actualmente puede entenderse en una de dos
vertientes: (i) “procedural due process”, o conjunto de reglas minimas que debe seguir todo
procesolzg, (por ejemplo, derecho al juez imparcial, derecho a aportar y a controvertir las
pruebas, principio de contradiccidn, etc.); y ii) El “substantive due process”, en virtud del cual se
prohibe al Estado limitar o privar de derechos fundamentales a los particulares salvo causa

justificada; una y otra dimensién han tenido influencia en la jurisprudencia nacional.

De ello da cuenta (entre muchas otras) la sentencia de la Corte Constitucional T — 474/
1.992, que erigié como nucleo esencial del debido proceso “el derecho de defensa, el derecho
de asistencia de un abogado, el derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas, el
derecho de presentar y controvertir las pruebas, el derecho a impugnar la sentencia

condenatoria y el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (non bis in idem)”.

Una aplicaciéon del Art. 29 C.P. N., al dmbito civil, es la adicion por la Corte
Constitucional de una causal de nulidad a las causales Iegalesm, consistente en la nulidad “de
pleno derecho” de la prueba obtenida con violacién del debido proceso™®.

Por su parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos™!, redne bajo la

denominacién “proceso equitativo**?”

, las mencionadas garantias procesales de derecho de
defensa, las cuales pueden sintetizarse en “1) el derecho a un tribunal independiente e
imparcial, 2) el derecho a acceder a la jurisdiccion, 3) el derecho a contar con todas las

posibilidades de preparar una defensa en igualdad de condiciones, 4) el derecho a obtener una

inmueble arrendado, la prueba del pago o la consignacidn de los cdnones supuestamente adeudados”. C. Const.,
Sentencia T- 1082/07, del 13 de diciembre. MP: Humberto Sierra Porto.

128 Cfr. BUSTAMANTE ALARCON, R, Derechos fundamentales y proceso justo, ARA, Lima, 2.001, pag. 185-188.

Art. 140 C.P.C.

Corte Constitucional, Sentencia C 491/ 1.995. MP: Antonio Barrera Carbonell. Posteriormente desarrollada en
las sentencias C 217/ 1.996; C 372/ 1.997.

3! Denominado Convenio de Roma de 1.950, revisado de conformidad con el Protocolo No. 11 del 1 de noviembre
de 1.998.

B2 Art. 6.

129
130
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respuesta en un plazo razonable, 5) el derecho a una respuesta acorde a derecho, asi como el

derecho a que se cumpla lo previsto en ella>”.

Recuérdese, en todo caso, que el desarrollado jurisprudencial de estos aspectos
incumbe al Tribunal Europeo de Derechos Humanos*** y que su trascendencia inmediata se
presenta dentro de su ambito regional, esto es la Comunidad Europea, en razon a que las
instancias nacionales estan en la obligacion de proteger los derechos subjetivos derivados de
las normas internacionales, motivo por el cual han de contar con mecanismos de tutela judicial

efectiva en el derecho interno.

Ello es asi, desde las mas antiguas decisiones judiciales del Tribunal de Justicia de la
Comunidad europea, donde se obliga a los Estados a “proteger los intereses de aquellas
personas sujetas a su jurisdiccion que pudieran ser afectadas por cualquier posible violacion del

tratado, mediante la garantia de una tutela directa e inmediata de sus intereses™>”

. Siguiendo
esta misma linea, el mencionado tribunal, ha establecido que las normas procesales nacionales
“destinadas a asegurar la tutela de los derechos que los particulares adquieren a través del
efecto directo de la Derecho Comunitario (sic) no deben ser menos favorables que aquellas que

regulan el mismo tipo de accién en un asunto de derecho interno™®”.

Como corolario de lo anterior, puede concluirse que la jurisprudencia colombiana no
es ajena a la consagracion y desarrollo de las garantias procesales erigidas en los distintos
instrumentos internacionales y los acoge plenamente especialmente a propdsito de la labor de

la Corte Constitucional colombiana.

33 ACOSTA ALVARADO, P, Tribunal Europeo y Corte Interamericana de derechos humanos: éescenarios idéneos

para la grantia del derecho de acceso a la justicia internacional?, en Temas de derecho publico, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2.008, pag. 29.

134 Recientemente, el Tratado de la Unién Europea fue modificado por el Tratado de Lisboa, firmado el 13 de
diciembre de 2.007, y cuya entrada en vigor se dio el 1 de diciembre de 2.009. En su Art. 9 erige al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea como importante institucion (esta comprende el Tribunal de Justicia, el Tribunal
General y los Tribunales Especializados).

3> Asunto 13/68, Spa Salgoni contra Ministerio Italiano de comercio exterior, 1.968, pag. 463.

Asunto 45/76, Comet, Loc.
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Pregunta No. 7 “Modelizacion” del proceso civil

7. En doctrina, ¢hay en su pais debates sobre la <<modelizacién>> mundial (o regional) del
proceso civil? ¢Cual es la posicion mayoritaria de los autores en esta materia? ¢{C6mo han
sido recibidos los Principios ALI/Unidroit de Procedimiento civil transnacional? éLa cuestién

de la autonomia procesal de los estados ha sido un obstaculo?

En el ordenamiento juridico colombiano, pueden identificarse por lo menos, las
siguientes materias en donde se ha debatido la conveniencia de la “modelizacion” de la
normatividad aplicable: i) las leyes modelo de la CNUDMI sobre insolvencia transfronteriza; ii) el
arbitraje comercial internacional; iii) el Codigo Procesal Modelo (1.998) y el Codigo Modelo para
los Procesos Colectivos (2.006) del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal (IIDP), y los

Principios de Procedimiento Civil Transnacional de ALl y Unidroit.

Han suscitado estos movimientos de “unificacion” y “modelizacion”, diversos
organismos internacionales como la Comisidon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI o UNCITRAL), el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal (IIDP), el
American Law Institute (ALl) y el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado

(Unidroit).

En el tema de la “insolvencia de empresas y comerciantes” rige en Colombia la Ley 1116
de 2006, destacdndose los siguientes apartes procesales: “3. EL Reconocimiento de un
proceso extranjero y medidas otorgables (arts. 100 109); 4. La Cooperacion con tribunales y

representantes extranjeros (arts. 110 a 112), y 5. Los Procesos paralelos (arts. 113 a 116). Amén

37 Supuestos de aplicaciéon de las normas colombianas sobre insolvencia transfronteriza: ARTICULO 86 Ley

1116/2006. CASOS DE INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA. Las normas del presente Titulo serdn aplicables a los casos
en que: 1. Un tribunal extranjero o un representante extranjero solicite asistencia en la Republica de Colombia en
relacion con un proceso extranjero, o 2. Sea solicitada la asistencia en un Estado extranjero en relacion con un
proceso tramitado con arreglo a las normas colombianas relativas a la insolvencia, o 3. Estén tramitdndose
simultdneamente y respecto de un mismo deudor un proceso extranjero y un proceso en la Republica de Colombia.
{...)
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de lo anterior, debemos resaltar que salvo por unas pocas ocurrencias del legislador, el texto del

6”8, Antes de que

Titulo lll de la ley 1116 de 2006 coincide con el de la ley modelo que lo inspir
la ley 1116 de 2006 acogiera la “Ley modelo de la CNUDMI sobre insolvencia transfronteriza”, la
doctrina, abogaba porque no se realizara el movimiento de unificacion®*, fundado en que la
transposicion de tales normas juridicas en Colombia “es un gravamen innecesario que hace el
pais sin reciprocidad de los otros paises o de comunidades econémica a las cuales pertenecemos
como la CAN el G3 o el Mercado Comun Centroamericano. En el pasado, la base tedrica sobre a

cual se desarrolla la institucion fue excepcional”**.

El debate acerca de la conveniencia de armonizar la normatividad interna con la “Ley
modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional”, tiene su punto de tension a
proposito del parrafo 1 del Art. 19 de esta ley modelo que permite a las partes la regulacién de
las normas que regirdn su proceso arbitral; se advierte que no es asimilable el arbitraje
nacional con el internacional, en razén a que el primero tiene naturaleza juridica jurisdiccional y
el segundo contractual, lo que posibilita que las partes puedan estipular la ley sustancial y

procesal aplicable.

Quienes critican la tendencia a adoptar en el ordenamiento juridico interno las normas
internacionales en materia de arbitramento, sostienen la necesidad de analizar previamente su
conveniencia en el contexto nacional**!. Por esta misma linea, asevera la doctrina que la
intencion de acoger en el ordenamiento interno la ley modelo de UNCITRAL radica en el “celoso
culto que rinde[n] a las potencias extranjeras que estdn a la espera de que Colombia sucumba a

sus pies aprobando estatutos arbitrales concebidos a imagen y semejanza de sus intereses

138 SOTOMONTE MUIICA, D, Insolvencia transfronteriza: evolucion y estado de la materia, 12 edicion, Universidad

Externado de Colombia, Bogot3, 2.009, p. 102.

39 Cfr. SOTOMONTE MUIICA, D, Reflexiones sobre la insolvencia transfronteriza desde la perspectiva colombiana.
Ponencia. Congreso Internacional de Derecho Mercantil. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, p. 1-2;
Cfr. SOTOMONTE MUIICA, D, La desfiguracion de los principios concursales por la ausencia de una normativa
transfronteriza unificada, en Revista de Derecho Privado, No. 34, Universidad de los Andes, junio de 2005, Bogot3,
p. 105.

% pPARADA CAICEDO, J, Aspectos procesales de la insolvencia empresarial, en memorias del XXIX Congreso
Colombiano de Derecho Procesal, Universidad Libre, 2008, Bogota, p. 409.

141 cfr. GAMBOA SERRANO, R, Arbitramento. Ubicacion y recursos, en memorias del XXIIl congreso Colombiano de
Derecho Procesal, Universidad Libre, 2002, Bogot3, p. 62.
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empresariales”, y continua sefialando que estos sectores se duelen “de que el parlamento
colombiano no hubiese aprobado el engendro del proyecto de arbitraje que pretendio

reproducir en Colombia el sistema UNCITRAL de arbitramento, del todo ajeno a nuestras

o"

11142. el

costumbres y necesidades internas Reclama la doctrina que no se confunda
arbitramento interno con el internacional” al quererse “imponer como legislacion nacional
reglamentos de varios centros de arbitraje que administran controversias internacionales, en las
que si tienen sentido algunas determinaciones, que en el concierto patrio resultan

definitivamente tan exdticas como inconvenientes”**?

. Se reconoce también que la justicia
arbitral padece inconvenientes, pero la superacién de estos no se lograra tomando el sistema

UNCITRAL, ni reglamentos de centros de arbitraje extranjeros™**.

En cuanto al Cédigo Modelo de 1998 para procesos civiles, la doctrina ha considerado
gue la desformalizacidn, la desjudicializacién, la oralidad, la efectividad y la busqueda constante
de la economia procesal, son aspectos que se destacan en las tendencias universales del
procedimiento, que motivarian la tendencia a la unificacion de los procesos. Se destaca
también, la tarea del Instituto Iberoamericano de derecho procesal, por preparar desde el ano
de 1967, un Cdédigo Modelo del Proceso y también se elogia a la legislacion Uruguaya por

acogerlo desde 1988'*.

Sobre el “Cédigo Modelo de Procesos Colectivos” (CMPC) del afio 2006, la doctrina ha
instado su “trasplante responsable” en el ordenamiento colombiano, predominantemente para

llenar los “vacios en el sistema de conflictos colectivos en Colombia”, lo que se solucionaria

2 BEJARANO GUZMAN, R, El sofd del arbitraje, en Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, No. 30,

Libreria ediciones del profesional, 2004, Bogota, p. 237.

2 Ibid.

“* Ibid.

%> CANOSA SUAREZ, U, Palabras en torno al trabajo del instituto sobre un cdédigo tnico de procedimiento, en
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, No. 31, Libreria Ediciones del Profesional, 2005, Bogota, p. 5
y ss.
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tomando los dos numerales del capitulo primero de este codigo, que se ocupan de un amplio

catalogo de definiciones'*®.

Debe advertirse sin embargo, que en su génesis y desarrollo, las acciones colectivas en
el ordenamiento colombiano han tenido caracter propio, asi, la Ley que regula la materia (Ley
472/ 1.998) es anterior al CMPC (del Afio 2.006), lo cual no ha obstado para que, por via
jurisprudencial, se hayan verificado esfuerzos por adoptar aspectos relevantes del Cddigo
Modelo', en temas tales como: i) la cosa juzgada de la sentencia que pone fin a la accién
popular, en cuya redaccién original (Art. 35 de la ley 472) se preveia que “La sentencia tendrd
efectos de cosa juzgada respecto de las partes y del publico en general”, y como resultado de su
declaratoria de exequibilidad condicionada mediante la sentencia C-662 de 2007, se optd por
una soluciéon tomada de lo sugerido en el CMPC, consistente en “que las sentencias que
resuelven los procesos de accion popular hacen trdnsito a cosa juzgada respecto de las partes y
del publico en general, salvo cuando surjan con posterioridad a la sentencia desestimatoria,

nuevas pruebas trascendentales que pudieran variar la decisién anterior”*

(negrillas fuera
del texto); ii) en la forma de reparacion del dafo, especificamente en la fijacion de
indemnizaciones globales a favor del grupo, tal como se abordara mas adelante, a propdsito de

la sentencia del 22 de abril de 2009, proferida por la Corte Suprema de Justicia®.

Por ultimo, puede afirmarse que la mayor parte de la doctrina nacional ha pasado por
alto los Principios ALI/Unidroit de Procedimiento civil transnacional, a pesar de los esfuerzos
gue en la materia ha efectuado la Universidad Externado de Colombia en cabeza de su Rector,

el Doctor Fernando Hinestrosa quien como representante en la Unidroit, ha iniciado su

148 Cfr. RODRIGUEZ PRIETO, M, Vacios legales de las acciones de clase en la Colombia globalizada del siglo XXI, en

Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, No. 33, Libreria Ediciones del Profesional, 2007, Bogota, p.
233y 234,

7 GUAYACAN ORTIZ, J, La accidn popular, la accién de grupo y las acciones colectivas. Comparacion de algunos
topicos entre el ordenamiento colombiano y el Anteproyecto de Cddigo Modelo de procesos colectivos para
Iberoameérica, en Revista de Derecho Privado, No. 9, Universidad Externado de Colombia, 2005, Bogot3, p. 38.

148 Corte Constitucional. Sentencia del 14 de agosto de 2007. Expediente: C-662-07. MP: Rodrigo Escobar Gil.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, MP: Edgardo Villlamil Portilla. Sentencia del 22 de abril de
2.009. Ref.: Exp. No. 11001-31-03-026-2000-00624-01.
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difusidon, de lo cual sera testimonio la publicacién por parte de esta Universidad, del libro

“Principios ALI/ Unidroit del proceso civil transnacional”, el cual se encuentra en prensa.

Pregunta No. 8. lJurisprudencia nacional, principios trasnacionales y leyes modelos;

contractualizacidn de las reglas de procedimiento en el arbitraje

En jurisprudencia, élos tribunales de su pais han hecho alguna referencia a) a los principios
transnacionales de procedimiento; b) a las leyes-modelos; c) a los principios fundamentales y
universales del proceso? ¢Constaté usted alguna influencia de la flexibilidad y la
contractualizacion de las reglas de procedimiento en el arbitraje ante las jurisdicciones

estatales?

A pesar de que existen instituciones en nuestra legislacion procesal, que coinciden con
algunos principios transnacionales de procedimiento (los desarrollados por el ALI y UNIDROIT) y
con los principios fundamentales del proceso, la referencia expresa de la jurisprudencia
nacional a estos instrumentos es practicamente nula; resulta destacable sin embargo, la
sentencia C-713 de 2008 (que analizé la constitucionalidad de la ley 1285 de 2009), en la cual se
analiza la autonomia judicial, la oralidad como mecanismo rector del proceso civil, la tendencia
a la unificacién de los procedimientos judiciales, el acceso efectivo a la administracién de
justicia, la ampliacion mecanismos alternativos de resolucién de conflictos y su direccion por

parte del juez dentro del proceso, entre otras.

Recuérdese que los principios fundamentales del Proceso Civil Transnacional centran su
esfuerzo en lai). jurisdiccidn; ii) La independencia, imparcialidad y competencia del tribunal; iii)
La igualdad y el derecho de defensa; iv) El Derecho a la asistencia letrada; vi) la Publicidad; vii)
los deberes judiciales respecto de la aplicacion del derecho y la apreciacion de los hechos, los

cudles se armonizan con el tratamiento colombiano del derecho fundamental al debido

160 | Civil Procedure Review, v.2, Special Edition: 125-202, june, 2011
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



=

Civil Procedure Review
AB OMNIBUS PRO OMNIBUS

procesolSo, entendido como aquel “que satisface todos los requerimientos, condiciones y

exigencias necesarios para garantizar la efectividad del derecho material*”,

Similar situacién acontece con las leyes modelo, de ello da cuenta la Corte

152
, en el que

Constitucional, a propdsito del control de constitucionalidad de la Ley 527 de 1999
esta Corporacién, puso de presente la relevancia de las leyes modelo para “hacer las
adecuaciones en los regimenes que sean necesarias para que estén acordes con las
transformaciones que han tenido lugar en la organizacion social, econémica y empresarial, a

nivel mundial, regional, local, nacional, social y atn personal”153.

Finalmente, debe resaltarse que la Corte Suprema de Justicia colombiana, en el ejercicio
de su funcién jurisdiccional en materia de Acciones de grupo™* ha tomado como referencia el
“Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica”, como ejemplo de proteccién de
derechos individuales homogéneos, en cuanto a la forma de reparacién del dafo, en los
siguientes términos: “algunas legislaciones han implementado mecanismos como la fijacion de
indemnizaciones globales a favor del grupo afectado, las cuales se manejan por fondos
especializados y se destinan a actividades a favor del todo, tales como promocidn, educacion,

apoyo o reconstruccion de los bienes juridicos afectados. Muestra de ello es la Ley brasilefia

150 Constitucién Politica de Colombia. Art. 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas. (...)

! Corte Constitucional. Sentencia del 12 de enero de 1993. Expediente: T-001 de 1993. MP: JAIME SANIN
GREIFFENSTEIN. El derecho al debido proceso comprende los siguientes derechos: a) El derecho a la jurisdiccion,
que a su vez implica los derechos al libre e igualitario acceso ante los jueces (...) b)El derecho al juez natural, (...) c)El
derecho a la defensa judicial, (...) d) El derecho a un proceso publico, (...) e)El derecho a la independencia del juez,
(...) f) El derecho a la imparcialidad del juez, (...)".

1>2 “por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico
y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacién y se dictan otras disposiciones”, la cual esta
basada en la “Ley modelo de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el desarrollo del Derecho Mercantil
Internacional -CNUDMI- sobre Comercio Electréonico”.

133 Corte Constitucional. Sentencia del 8 de junio de 2000. Expediente: C-662-00. MP: Fabio Mordn Diaz.

Al tenor del articulo tercero de la ley 472 de 1998 son aquellas acciones interpuestas por un numero plural o un
conjunto de personas que reunen condiciones uniformes respecto de una misma causa que origind perjuicios
individuales para dichas personas. Las condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de todos los
elementos que configuran la responsabilidad. La acciéon de grupo se ejercera exclusivamente para obtener el
reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios.
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7347 de 24 de Julio de 1985, asi como el Proyecto de Codigo Modelo de Procesos Colectivos para

Iberoamérica™>".

Tal y como quedd expuesto lineas atras, la posibilidad de que las partes puedan darse su
propias reglas de procedimiento en el proceso arbitral, ha experimentado varias fases de
evolucidn, teniendo como punto de partida el texto original de la Ley 270 de 1996, que en su
articulo 13, permitia a los particulares darse sus propias reglas de procedimiento. La Corte
Constitucional, en sede de control automdatico de constitucionalidad determiné declarar
exequible la mencionada norma, aclarando que “los particulares, en aquellos casos no previstos
por el legislador, pueden fijar sus propias reglas para el ejercicio de su labor de impartir justicia,
siempre y cuando se ajusten a los pardmetros establecidos en la Constitucion y en la Iey”156.
Posteriormente, la misma Corporaciéon destacé la naturaleza procesal del arbitramento y en ese
sentido declaré “que la voluntariedad del arbitramento no excluye que la ley regule la materia,
pues el arbitramento es un verdadero proceso, a pesar de que sea decidido por particulares, y
por ello estd sujeto a ciertas regulaciones legales, en especial para asegurar el respeto al debido

proceso”™’.

No obstante en otros casos, la jurisprudencia constitucional ha sido mas flexible frente
a la potestad de los particulares en la configuracién de las reglas de procedimiento en el
arbitraje, asi en el afio 1999 la Corte precisé que “la justicia arbitral implica la suscripcion
voluntaria de un contrato o negocio juridico, por medio del cual las partes renuncian a la
jurisdiccion ordinaria y acuerdan someter la solucion de cuestiones litigiosas, que surgen o que

puedan surgir de relaciones juridicas determinadas, a la decision de drbitros, para lo cual

135 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, MP: Edgardo Villlamil Portilla. Sentencia del 22 de abril de

2.009. Ref.: Exp. No. 11001-31-03-026-2000-00624-01.

1% Corte Constitucional. Sentencia del 5 de febrero de 1996. Expediente: C -037-96. MP: Vladimiro Naranjo Mesa.
Corte Constitucional. Sentencia del 28 de noviembre de 2002. Expediente: C-1038-02. MP: Eduardo
Montealegre Lynett.
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determinan un procedimiento que ellos establecen o se remiten al previsto en la Iey”158

(negrillas fuera del texto).

Siguiendo la linea argumentativa de resaltar la naturaleza procesal del arbitramento, la
Corte Constitucional en el afio 2007, desestimd la tesis inicialmente sostenida sobre el caracter
residual de la voluntad de las partes en el establecimiento de las reglas de procedimiento en el
arbitraje. En esta oportunidad expreso: “...por lo tanto, a la luz de los articulos 29 y 116 de la
Carta Politica, cuando los particulares no establezcan un procedimiento especifico,

»159

corresponde al Legislador regular la materia”". Basé este pronunciamiento en el articulo 112

de laley 446 de 1998 y el 116 del decreto 1818 del mismo afio, reproduccién del anterior°.

En el afio 2009, la ley 1285, reformé el texto de la ley 270 de 1996 y en lo tocante al proceso
arbitral dispuso: “Ejercen funcion jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucion
Politica: ...3. Los particulares actuando como conciliadores o drbitros habilitados por las partes,
en los términos que sefiale la ley. Tratdndose de arbitraje, en el que no sea parte el Estado o
alguna de sus entidades, los particulares podran acordar las reglas de procedimiento a seguir,
directamente o por referencia a la de un Centro de Arbitraje, respetando, en todo caso los

principios constitucionales que integran el debido proceso”.

La disposicion en comento demostréd un interés explicito del legislador en que la
autonomia de las partes tuviera preeminencia sobre los procedimientos legalmente
establecidos, siempre y cuando no intervenga como parte el Estado y se respete el debido
proceso. En sentencia C 713 de 2.008 de control automatico de constitucionalidad de la ley
estatutaria de la administracion de justicia, ley 1285 de 2009, la Corte Constitucional dispuso la

exequibilidad de la norma bajo examen, dado que los procedimientos arbitrales se rigen

% Corte Constitucional. Sentencia del 17 de marzo de 1999. Expediente: C-163-99. MP: Alejandro Martinez

Caballero.

%% Corte Constitucional. Sentencia del 14 de marzo de 2007. Expediente: SU147-07. MP: Manuel José Cepeda.

Reza el texto de las mencionadas disposiciones: “El arbitraje podrd ser independiente, institucional o legal. El
arbitraje independiente es aquel en que las partes acuerdan autonomamente las reglas de procedimiento
aplicables en la solucion de su conflicto; institucional, aquel en el que las partes se someten a un procedimiento
establecido por el Centro de Arbitraje; y legal, cuando a falta de dicho acuerdo, el arbitraje se realice conforme a
las disposiciones legales vigentes”
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esencialmente por el principio de voluntariedad, y en esa medida la autonomia privada es

prevalente.

En conclusion, se puede sefalar que en el campo del arbitraje nacional, la jurisprudencia
(de la mano de las mencionadas reformas procesales) ha oscilado entre las tesis de la permision
y de la prohibicion a los particulares para que provean sus propias reglas de procedimiento. No
ha existido unidad en la materia. Empero, las ultimas decisiones legales y jurisprudenciales han
tendido a la contractualizaciéon de las normas procesales en el arbitramento como principio
general y bajo esta dptica, existen dos clases de procesos arbitrales: el “estatal” (donde una
partes es el Estado) en el que las partes no pueden modificar ni darse las propias reglas de

Ill

procedimiento y el “particular” donde la citada posibilidad si es procedente (Art. 6 Num. 3 de la
Ley 1285/ 2.009, mediante el cual se modificé el Art. 13 de la Ley 270/ 1.996, y Sentencia C713/

2.008).
Pregunta No. 9 Compatibilidad del procedimiento civil con los principios ALI/ Unidroit

é¢Su Derecho nacional del procedimiento es incompatible con ciertos Principios
transnacionales de procedimiento ALI/Unidroit? Si es asi, écon cuales? ¢Diria usted
globalmente que los Principios ALI/Unidroit son mas bien compatibles o incompatibles con
sus reglas de procedimiento civil? ¢Los principios ALlI/Unidroit, de procedimiento civil

transnacional han influenciado las reformas recientes del procedimiento civil en su pais?

Tal y como se anticipd en la respuesta a la pregunta No. 3, el ordenamiento juridico
procesal colombiano es compatible con los principales “Principios fundamentales del Proceso
Civil Transnacional ALI/ Unidroit”, en virtud de la existencia de lugares comunes, tales como la
preocupacion por la independencia, imparcialidad y competencia del tribunal, la igualdad y el
derecho de defensa, el derecho a la asistencia letrada, el derecho de audiencia, asi como el
inicio del proceso por demanda de parte junto con amplios poderes de direccién formal y
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material por parte del juez, lo que corresponde a un sistema mixto, en tanto la estructuracién
“tripartida del proceso”, luce como principal diferencia, puesto que ésta ultima es propia del

common law”.

Adicionalmente, se reitera que las reformas procesales acaecidas en los ultimos quince
(15) afios, a pesar de poder hacerse compatibles con los “principios fundamentales del proceso

III

civil trasnacional”, no fueron resultado de una tarea de “armonizacién”; sino como respuesta a

los principales problemas de la justicia en general.
Tema lll. Preguntas suplementarias para los relatores nacionales de Iberoamérica
Pregunta No. 1 Cédigo Modelo Procesal Civil

¢En qué medida el ordenamiento procesal civil de su pais recoge los principios tipicos del
Cddigo Modelo Procesal Civil para Iberoamérica, de 19887?: a) oralidad ante jueces
unipersonales con apelacion ante una camara superior; b) poderes del juez ordenatorios e
instructorios; c) inmediacion y concentracion; d) audiencia preliminar; e) proceso monitorio;

f) procesos sociales; g) otras instituciones.

El Cddigo Procesal Civil Modelo (CPCM) establece un modelo mixto de actuaciones
procesales, en las que se combina la oralidad con los actos escritos, por lo que su principal
caracteristica seria la de contener un tramite de audienciasm; Por su parte, el Cédigo de
Procedimiento Civil Colombiano (CPCC), esta fundamentalmente estructurado a partir de un

modelo basico denominado proceso “ordinario” eminentemente escrito, junto al cual se erigen

161 . . . .
Los articulos 76 a 81 de la normativa modelo, se encargan de sentar las reglas que deben cumplir los escritos

que alleguen las partes al proceso. Asi mismo, los articulos 95 a 98 contienen las disposiciones que se aplican para
el desarrollo de las audiencias, sefalando, éste ultimo, el contenido del acta que recoge lo sucedido dentro de este
acto procesal.
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procesos abreviados, verbales y verbales sumarios, que como su nombre indican tienden hacia

182 No obstante, como se indicé antes, con la nueva ley de

la oralidad y unicidad de audiencia
descongestion judicial, Ley 1395 del 12 de julio de 2.010, a partir del 11 de enero de 2011 y en
fecha que ha de definir el Consejo Superior de la Judicatura, desapareceran los procesos
ordinario y abreviado, los cuales seran sustituidos por los procesos verbales de mayor y menor
cuantia y los verbales sumarios, todo dentro del propdsito de adentrar la justicia colombiana en
la oralidad. Una vez entren a operar estas modificaciones, es de esperar que tanto los jueces

unipersonales como los colectivos, han de tramitar y fallar los asuntos en un proceso que

tendera mas a la oralidad.

De otro lado, el CPCC, posee en su organizacion judicial dos tipos de jueces, unos de
caracter unipersonal, y otros colegiados, cuyas funciones se encuentran determinadas por la
naturaleza del asunto y la cuantia de las pretensiones, lo que permite a los colegiados conocer,
en la mas de las veces, de la segunda instancia de los asuntos de mayor importancia econdmica;
de esta forma, los jueces unipersonales conocen siempre de la primera instancia (y en pocos
casos de la segunda instancia) de asuntos de poca o mediana importancia econémica, como por
ejemplo en el caso de jueces civiles municipales, jueces civiles del circuito y jueces de familia,
mientras los jueces colegiados, organizados en salas de decisién civil, de familia o agrarias,
integran los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, en donde conocen preponderantemente

de recursos de apelacién y de consulta.

En cuanto a los poderes ordenatorios e instructorios al juez, el CPCM prevé encarga al
juez importantes poderes para i) sanciones para los sujetos procesales, en los términos que
sefiala la ley, ii) esclarecer la verdad sobre los hechos controvertidos; iii) tomar las medidas
necesarias para evitar nulidades; y iv) la posibilidad consagrada en la nueva ley de
descongestion judicial, Ley 1395 del 12 de julio de 2.010, en virtud de la cual, los jueces que no
fallen sus asuntos en primera instancia dentro del plazo de un afio, o los de segunda instancia

gue lo hagan en seis meses, perderan competencia para fallar y pueden ser sancionados

162 . . ey . . .y
La demanda, la contestacion, la proposicidn de excepciones previas, la demanda de reconvencién y, en general,

cualquier acto que se ejerza se realiza a través de memoriales escritos que se allegan al despacho del juzgador.
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disciplinariamente.. De estos deberes-poderes, sobresale la potestad del rechazo de plano de la

183 siendo esto Ultimo un poder no

demanda cuando esta sea manifiestamente improponible
consagrado en el CPCC, en el que son taxativas las causales para el rechazo de la demanda y sin
gue se contemple dicha posibilidad. Por el contrario, en la reciente ley de descongestion
judicial, Ley 1395 del 12 de julio de 2.010, se desecho esa posibilidad, la cual fue ampliamente

discutida en la academia y en el seno del Congreso.

Sin embargo, el juez civil colombiano cuenta con facultades disciplinarias para sancionar
con multas, arrestos, expulsar de las audiencias, u ordenar la devolucién de los memoriales
irrespetuosos*®®, aunado a los poderes de instruccién, (Art. 179 del CPCC decreto de pruebas
oficioso) para verificar los hechos relacionados con las alegaciones de las partes, con la
limitacién de que, en el caso de testigos, sus nombres deberd aparecer mencionados en otras

pruebas o al menos otro acto procesal de las partes.

Sobre la inmediacién y concentracion, el articulo 8 de CPCM exige que las audiencias o
las diligencias de prueba, deben ser presididas “por el Tribunal no pudiendo éste delegarlas so
pena de nulidad absoluta, salvo cuando la diligencia deba celebrarse en territorio distinto al de
su competencia”. De la misma manera, el articulo 10 del mismo cuerpo normativo dispone que
“Los actos procesales deberdn realizarse sin demora, tratando de abreviar los plazos cuando se
faculta para ello por la ley o por acuerdo de partes y de concentrar en un mismo acto todas las
diligencias que sea menester realizar”, consagrando asi estas reglas técnicas™®. En el caso
colombiano, aunque podria estar consagrado como ideal, no tiene mayor realizacion practica y

sélo podria encontrarse en la audiencia del Art. 101 del C.P.C.*®.

Se exceptuan legalmente de la inmediacion, la comisién para la practica de pruebas

como una excepcion que se justifica en la falta de competencia territorial de quien

7

comisiona™®’. No obstante, dicha posibilidad se ha establecido aun para los magistrados

183 Articulos 33.1 y 112.2 del CPCM. Cfr. Las bases para la preparacién del cédigo procesal civil Modelo.

Cfr. Articulo 39 del CPCC y 60A de la ley 270 de 1996, modificado por la ley 1285 de 2009.
%> Dichas reglas técnicas también son exigidas por los articulos 95 y 96 del Cédigo Modelo.
16 Cfr. Articulo 110 CPCC

Cfr. Articulos 31y ss del CPCC
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auxiliares del Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura y la Corte Suprema de
Justicia, quienes por su caracter de altos tribunales, tienen competencia en todo el territorio
nacional. En suma, puede comisionarse de manera irrestricta a los magistrados auxiliares de las

altas cortes, sin importar que estas sean o no competentes'®®.

El Codigo Modelo establece una audiencia preliminar, con el objeto de que las partes
intenten la conciliacidn, sanen el proceso, acojan lo que el juez resuelva sobre excepciones
previas y fijen el litigio, que la legislacién colombiana ha recibido para los procesos ordinarios,
abreviados y los verbales, la cual se llevard a cabo una vez esté contestada la demanda principal

y, si la hubiere, la de reconvencion®®.

Realmente, es este un acto procesal que no resulta extrafio para el procesalismo
nacional, y es alli donde se ven la mayor convergencia entre el CPCM y el CPCC.
Adicionalmente, la ley 640 de 2001 prevé como requisito de procedibilidad de las demandas a
tramitarse mediante procesos ordinarios y abreviados, la realizacion de una audiencia de
conciliacion extrajudicial en derecho como presupuesto para formular la demanda; esta
exigencia se trasladara ahora a los procesos verbales, una vez entre a regir la nueva Ley 1395
del 12 de julio de 2.010, de descongestion judicial, la cual prevé que desapareceran los

procesos ordinarios y abreviados y seran reemplazados por los verbales.

Los articulos 311 a 316 del CPCM regulan lo que se conoce como “Proceso monitorio”,
el cual consiste en una estructura procesal que tiene como fin la creacién de titulos ejecutivos.
En efecto, el acreedor acude ante el juez con el objeto de que se confeccione este particular
documento y, posteriormente, se realice la ejecucic')nm. Para la regulacién procesal civil
colombiana, este tramite resulta extrafio, porque Unicamente en dos casos permite la ejecucion

imperfecta, esto es, aquella que se lleva a cabo sin documento, gracias al interrogatorio de

188 Cfr. Articulo 93 de la ley 270 de 1996, modificado por la ley 1285 de 2009

1% Articulo 101 del CPCC
70 En algunas legislaciones basta la afirmacidn del acreedor para poder darle curso a la estructura monitoria.
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parte que absuelve el ejecutado™’’, o de las diligencias previas que tienen como objeto

satisfacer la exigencia de que en el titulo conste una obligacién clara, expresa y exigible.'”

El CPCM conoce como procesos sociales, los relacionados con menores de edad,
asuntos laborales y agrarios, para los cuales proclama la necesidad de la inmediacion,
concentracion, publicidad, abreviacion y oralidad, ademas, para facilitar el acceso de los jueces
“en zonas apartadas y especialmente para los procesos sociales, la ley podrd establecer la

intinerancia (sic) del Tribunal y éste disponer las sedes en que actuard”’

. En Colombia, los
procesos sociales tienen una regulacidn dispersa y auténoma, pues la jurisdiccién agraria es
regulada por el decreto 2303 de 1989, los procesos de laborales'”> por el Decreto-ley 2158
DE 1948, modificado por las leyes 712 de 2001 y 1149 de 2007 y los asuntos de familia por la
ley 1098 de 2006 y el decreto 2737 de 1989, por lo que fuerza concluir que, respecto de este

tipo de procesos no existe una regulacion similar en el C.P.C.
Pregunta No. 2. Cédigo Modelo de Procesos Colectivos

¢En qué medida el ordenamiento procesal de su pais recoge los principios tipicos del “Cédigo
Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica de 2006”? a) legitimacion extraordinaria;
b) requisitos de la demanda colectiva y representatividad adecuada; c) anticipacion de la

tutela; d) derechos individuales homogéneos; e) cosa juzgada; f) otras instituciones

1 articulos 488 y 294 del CPCC

72 a primera parte del articulo 489 del CPCC establece el reconocimiento de documento, el requerimiento para
constituir en mora al deudor, la notificacion a los herederos, en caso de muerte del deudor, o al deudor cuando se
de la cesién del crédito.

'7 Articulo 23.2 del CPCM

Establece esta normatividad para los asuntos agrarios una audiencia preliminar y otra para la practica de
pruebas. Consagra también, el principio de la concentracion, al ordenar la cercania de las fechas para evacuar los
actos procesales.

> Los asuntos laborales se desarrollan por medio dos audiencias: una audiencia preliminar y otra de tramite y
juzgamiento. Ademas, las actuaciones y la practica de pruebas se llevardn a cabo por audiencias, so pena de
nulidad.

174
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Debe advertirse de entrada, que el ordenamiento juridico colombiano cuenta desde el
afio 1.998 con una Ley especial que regula las acciones colectivas (Ley 472/1.998 por la cual se
desarrolla el Art. 88 de la Constitucién Politica’’®), razén por la cual, no puede aseverarse en
estricto sentido, que el “Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica”, aprobado
en el ano 2006, hubiere influenciado la redaccién del primer estatuto en el tema de las acciones

para la proteccion de los derechos difusos y los derechos individuales homogéneos.

Sin embargo, un contraste entre las mencionadas disposiciones, en los temas de i)
legitimacion extraordinaria; ii) requisitos de la demanda colectiva y representatividad
adecuada; iii) anticipacion de la tutela; iv) derechos individuales homogéneos; v) cosa juzgada,

es posible encontrar mas similitudes que contradicciones, como pasard a observarse.

De esta forma, mientras el Cédigo Modelo prevé una sola accidon genérica (Accion
colectiva'”’) para la proteccién de dos (2) tipos de intereses diversos, la ley 472 de 1998, prevé
dos acciones separadas: la Accion popular y la Accion de grupo; la primera equivaldra a la
Accion colectiva procedente para la tutela “de los intereses y derechos difusos, asi entendidos
los supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea titular un grupo, categoria o clase de
personas ligadas por circunstancias de hecho o vinculadas entre si o con la parte contraria, por
una relacion juridica base” (art 1 CMPC), en tanto la “Accidn de grupo” coincidiria con la dirigida

a la defensa de los intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendido el conjunto de

176 Constitucién Nacional de Colombia. Art. 88: La ley regulard las acciones populares para la proteccién de los

derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la
moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en
ella.

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un numero plural de personas, sin perjuicio
de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el dano inferido a los derechos e intereses
colectivos.

177 Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica. Art 1o. - Ambito de aplicacién de la Accidn colectiva
- La Accion colectiva sera ejercida para la tutela de:

| - intereses o derechos difusos, asi entendidos los supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea titular
un grupo, categoria o clase de personas ligadas por circunstancias de hecho o vinculadas entre si o con la parte
contraria, por una relacién juridica base;

Il - intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendido el conjunto de derechos subjetivos individuales,
provenientes de origen comun, de que sean titulares los miembros de un grupo, categoria o clase.
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derechos subjetivos individuales, provenientes de origen comun, de que sean titulares los

miembros de un grupo, categoria o clase” ( Art 1 CMPC) .

En el tema de la Legitimacién extraordinaria, la Accion popular colombiana178, es clara
en conceder una titularidad amplia para su ejercicio a favor de pues cualquier persona natural o
juridica, organizaciones civicas o populares, etc. Lo que coincide con el Cédigo Modelo*’”®, sin
embargo, mientras el Codigo Modelo establece que el requisito de « vinculacién del grupo o la
clase por circunstancias juridicas o de hecho » puede dispensarse por el juez fundado en el
“manifiesto interés social evidenciado por la dimension o caracteristica del dafio, o por la

relevancia del bien juridico a ser protegido”, el régimen colombiano, guarda silencio frente a

esta posibilidad.

En la Accidn de grupo prevista en el sistema colombiano, en el tema de la legitimacién
en la causa por activa’® se prevé que cualquier persona natural o juridica, que haya sufrido un
dafio junto a un numero plural de personas por una causa comun, puede interponer esta
Accion, legitimando también a algunas instituciones y organismos publicos. En este evento,

guien demanda ha de ser uno mas de los perjudicados, razén por la cual podra demandar sélo o

178 Art. 12. TITULARES DE LAS ACCIONES. Podrdn ejercitar las acciones populares: 1. Toda persona natural o
juridica. 2. Las organizaciones No Gubernamentales, las Organizaciones Populares, Civicas o de indole similar. 3.
Las entidades publicas que cumplan funciones de control, intervencion o vigilancia, siempre que la amenaza o
vulneracién a los derechos e intereses colectivos no se haya originado en su Accidon u omision. 4. El Procurador
General de la Nacidn, el Defensor del Pueblo y los Personeros Distritales y municipales, (...)5. Los alcaldes y demas
servidores publicos que por razén de sus funciones deban promover la proteccion y defensa de estos derechos e

intereses.
179

Art. 3o. Legitimacién activa.- Son legitimados concurrentemente a la Accidn colectiva: | — toda persona fisica,
para la defensa de intereses o derechos difusos de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas
por circunstancias de hecho; Il — el miembro del grupo, categoria o clase para la defensa de intereses o derechos

difusos de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas entre si o con la parte contraria por una
relacion juridica base y para la defensa de intereses o derechos individuales homogéneos; Il - el Ministerio Publico,
el Defensor del Pueblo y la Defensoria Publica; IV — las personas juridicas de derecho publico interno; V — las
entidades y érganos de la Administracion Publica, directa o indirecta, aun aquellos sin personalidad juridica,
especificamente destinados a la defensa de los intereses y derechos protegidos por este Cadigo (...

180 ARTICULO 48. TITULARES DE LAS ACCIONES. Podrdn presentar acciones de grupo las personas naturales o
juridicas que hubieren sufrido un perjuicio individual conforme lo establece el articulo 47.

El Defensor del Pueblo, los Personeros Municipales y Distritales podran, sin perjuicio del derecho que asiste a los
interesados, interponer acciones de grupo en nombre de cualquier persona que se lo solicite o que se encuentre
en situacion de desamparo o indefension. En este caso sera parte en el proceso judicial junto con los agraviados.
PARAGRAFO. En la Accién de grupo el actor o quien actie como demandante, representa a las demds personas
gue hayan sido afectadas individualmente por los hechos vulnerantes, sin necesidad de que cada uno de los
interesados ejerza por separado su propia Accidn, ni haya otorgado poder.

171 | Civil Procedure Review, v.2, Special Edition: 125-202, june, 2011
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



=

Civil Procedure Review
AB OMNIBUS PRO OMNIBUS

en compafiia de otras personas que estén en la misma situacion, y en tal caso, tendran la

voceria de todos los demas miembros del grupo.

Debe resaltarse que el articulo 46 de la ley 472/ 1.998, establece una condiciéon respecto
del grupo consistente en que “un numero plural o un conjunto de personas que reunen
condiciones uniformes respecto de una misma causa que origino perjuicios individuales para
dichas personas. Las condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de los
elementos que configuran la responsabilidad” (negrillas fuera del texto), lo que fue
interpretado por el Consejo de Estado, como “un requisito de preexistencia del grupo », es
decir que exista una situacion de relacién factica o juridica « previa » al padecimiento del dafio
entre los miembros, de lo cual devendria la potencialidad de ser afectados por una misma

causa.

La Corte Constitucional, en sentencia de Constitucionalidad C-569 de 2004, declaré
inexequible la expresién: “Las condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de los
elementos que configuran la responsabilidad”, al considerar que la misma iba en contravia de
los derechos a la igualdad y al acceso a la administracion de justicia, por lo que la interpretacién
del Consejo de Estado quedaba a partir de tal momento, sin sustento; no obstante lo anterior,
ambos regimenes normativos, convergen en la “necesidad de determinar que sea el origen
comun de los intereses la circunstancia que permita darle tramite a la Accion colectiva o de

grupo a la proteccién de estos intereses individuales”*®".

Requisitos de la demanda colectiva y la representatividad adecuada

El “Codigo Modelo” establece en su articulo 3 como requisito para ejercer la demanda
colectiva, ostentar la “representatividad adecuada”, consistente en la idoneidad del

demandante para representar los intereses de la colectividad o los del grupo afectado por

181 GUAYACAN, J.C, La Accién popular, la Accién de grupo y las acciones colectivas. Comparacién de algunos tépicos

entre el ordenamiento colombiano y el Anteproyecto de Cédigo Modelo de procesos colectivos para Iberoamérica,
en Revista de Derecho Privado, No. 9, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2005, pag. 51.
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dafios generados por una causa comun, siendo el juez el encargado de la verificacién de la
credibilidad, capacidad, antecedentes de quien ejerce la Accidn; por su parte, el ordenamiento
juridico colombiano no establece tal requisito, incluso en las acciones populares, ni siquiera se
exige ser miembro de la comunidad afectada en sus derechos colectivos, en tanto en la Accién
de grupo, se debe aseverar que se ha sufrido un dafio y que un nimero minimo de veinte (20)

personas estan en su misma situacion.

Sin embargo, en la Accidon de grupo, aunque la “representatividad adecuada” no
constituya requisito para la presentacidon de la demanda, el articulo 52 numeral 6 de la ley 472
de 1998, obliga a que en la demanda el actor justifique “la procedencia de la accién de grupo”,
al mismo tiempo que en el paragrafo del articulo 53 de la misma ley, se indica que el juez al
admitir la demanda “debera valorar la procedencia de la accién de grupo”, en lo que tiene que
ver con los miembros integrantes del grupo que han sufrido un dafio proveniente de una causa
comun y que participan de unos elementos uniformes de responsabilidad. Adicionalmente, el
tema de la “representacion adecuada” también tiene relevancia en la etapa de la sentencia,
puesto que un miembro beneficiado con el fallo favorable al grupo demandante, puede no
acogerse al mismo, alegando el Art. 56 de la ley 472/1.998, esto es que “sus intereses no fueron

representados en forma adecuada por el representante del grupo”.
La anticipacion de la tutela

El “Cédigo Modelo”, prevé en el Art. 5 la posibilidad de deprecar la “tutela anticipada”
gue se pretende con la Accidn colectiva, siempre que “/ - exista fundado temor de la ineficacia
del proveimiento final o Il - esté comprobado el abuso del derecho de defensa o el manifiesto
propdsito dilatorio del demandado”, mientras que el ordenamiento juridico colombiano, no
prevé esta posibilidad, aun cuando en la Accidn popular se prevén amplias medidas cautelares

de cardacter innominado “para prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que se hubiere
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causado”®?, en tanto en la “de grupo”, se erigen las cautelas del proceso civil ordinario

colombiano.
Derechos individuales homogéneos

El Art. 1 del Coédigo Modelo define este tipo de derechos como el “conjunto de derechos
subjetivos individuales, provenientes de origen comun, de que sean titulares los miembros de un
grupo, categoria o clase”, mientras la norma colombiana, a propdsito de las acciones de grupo
las define como “aquellas acciones interpuestas por un numero plural o un conjunto de
personas que reunen condiciones uniformes respecto de una misma causa que origind perjuicios

individuales para dichas personas”*®.

Asi las cosas, siendo una misma categoria conceptual, es claro que en las dos
regulaciones existe un mecanismo procesal afin, dirigido a la proteccién colectiva de derechos
subjetivos, aun cuando en el “Cédigo Modelo” se define a partir del objeto de proteccién: los
derechos individuales homogéneos, en tanto en la ley colombiana, se define a partir de los

sujetos, esto es, de un numero plural de personas que sufrieron un dafio por una causa comun.
Cosa juzgada

El inciso primero del Art. 33 del “Cédigo Modelo” contempla que “la sentencia hard cosa
juzgada erga omnes, excepto cuando la pretension fuera rechazada por insuficiencia de
pruebas, en cuyo caso cualquier legitimado podrd intentar otra Accion, con idéntico
fundamento, valiéndose de nueva prueba”. De esta manera, el litigio que dio origen al litigio

colectivo, no puede ser revivido “en caso de sentencia estimatoria”, mientras que, cuando el

182 | ey 472 de 1998. Art. 25

Ley 472 de 1998. Arts. 3y 46.
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fallo es exonerativo, total o parcialmente, faculta a las partes a debatir el mismo litigio con base

en nuevos medios de prueba.

La ley 472 de 1998, en lo tocante a acciones populares establece en su articulo 35, que
“la sentencia tendrd efectos de cosa juzgada respecto de las partes y del publico en general”, sin
entrar a distinguir entre hipdtesis similares a las del Cédigo Modelo. No obstante, como antes
se precisd, la Corte Constitucional en sentencia C — 622 de 2007, si bien declaré exequible el
citado articulo, condiciond su exequibilidad a la exigencia de que las sentencias en estos
procesos hacen transito a cosa juzgada, salvo cuando surjan con posterioridad a la sentencia
desestimatoria, nuevas pruebas trascendentes que pudieran varias la decisién anterior. Frente
a la Accidn de grupo se prevén plenos efectos de cosa juzgada respecto de quienes fueron parte
en el proceso y de quienes perteneciendo al grupo no manifestaron su voluntad de excluirse del
grupo y del resultado del proceso (Art. 66) aun cuando, alegando el supuesto del Art. 56,
pueden sustraerse de los efectos de la sentencia por falta de representatividad adecuada o por

graves errores en la notificacion®®*.
Mecanismos alternativos de solucion de conflictos

Tanto en el Cdodigo Modelo, como en la ley colombiana (Ley 472 de 1998), frente a la
defensa de derechos difusos, colectivos o individuales homogéneos, se prevé en el proceso la
terminacion del litigio por conciliacion®. lgualmente, la préctica arbitral registra la
convocatoria y decision de un proceso promovido por unos accionistas minoritarios de un
Banco contra una operacion realizada por la entidad, litigio que fue decidido mediante proceso

arbitral.

Liquidacion de los perjuicios en acciones de grupo

8% Ley 472 de 1998. Art. 56

Ley 472 de 1998: Arts 27 y 61. Cédigo Modelo de Procesos colectivos para Iberoamérica: art. 11.
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Un aspecto de notoria diferencia entre las regulaciones expuestas, es la determinacién,
liquidacion y ejecucion del los perjuicios en las acciones dirigidas a la defensa de los derechos
individuales homogéneos. En efecto, en el “Codigo Modelo”, se establece (Art. 22) que la
condena puede ser genérica, fijandose la responsabilidad del demandado y su deber de
indemnizacion, para lo cual se faculta al juez para calcularlo segun las siguientes hipdtesis: i) Por
el valor individual de la indemnizacién debido a cada miembro del grupo; ii) A través de una
formula matematica o férmula de calculo de indemnizacién individual siempre que los dafios
individuales sufridos por los miembros del grupo fueran uniformes. En esta norma se deja en
libertad al miembro del grupo no conforme con el monto de la indemnizacion individual podra

“deducir una Accion individual de liquidacion”.

En el Art. 23 de la ley modelo, se dispone, acerca de la liquidacion y ejecucién
individuales de la sentencia, que “podrdn ser promovidas por la victima y sus sucesores, asi
como por los legitimados a la Accion colectiva”. Asi mismo, que “en el proceso de liquidacion de
la sentencia, que podrd ser promovido ante el juez del domicilio del ejecutante, corresponderd a

éste probar, tan sélo, el dafio personal, el nexo de causalidad y el monto de la indemnizacion”.

De lo antedicho es dable concluir que, a pesar de tratarse de un proceso colectivo, la
indemnizacion, liquidacién y ejecucién son de naturaleza individual, y que su ejecucién debera

ser promovida por la parte y correspondera a un tramite jurisdiccional.

En cambio, la ley 472 de 1998 prescribe en su articulo 65 una solucion bien distinta. La
indemnizacidén sera determinada siempre en la sentencia, en términos de una suma ponderada
de las indemnizaciones individuales, es decir un monto global del cual se calcula por
aproximacion, cuanto le corresponde a cada miembro. Similar a la prevision del paragrafo
segundo, del articulo 22 del Cdédigo Modelo, con la diferencia sustancial que éste se aplica por
defecto y aquél como regla Unica. Ademas, se fijaran en dicha providencia, los criterios y
requisitos que deberdn llenar los miembros ausentes del proceso pero que quieran acogerse al

fallo.
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En el trdmite de ejecucidon de la norma colombiana, es deber oficiosos del juez, pero
realizado ante una autoridad administrativa: el Fondo para la Defensa de los Derechos e

Intereses Colectivos.
Conclusion

A pesar de que el Codigo Modelo se expidid como un intento de unificacion de los
mecanismos procesales tendientes a la proteccion de los derechos colectivos, difusos e
individuales homogéneos para toda Iberoamérica, el caso colombiano ha tenido una génesis y
desarrollo propio, fruto de su adopcidn legislativa y su desarrollo jurisprudencial. No obstante
lo cual, deben resaltarse las coincidencias entre los dos regimenes. Adicionalmente, como se
indicd, nuestra Corte Constitucional ha venido por via de los juicios de constitucionalidad de
algunas disposiciones de la ley 472 de 1998, atemperando algunas normas del Codigo Modelo
para Acciones Colectivas preparado por el Instituto Iberoamericano para que surtan efectos en
nuestra legislacion, como ocurrié en el caso del articulo 35 de la ley 472 de 1998, que por virtud
de la sentencia C 622 de 2007, la Corte Constitucional declard constitucional la regulacion de la
cosa juzgada en procesos de acciones populares salvo cuando surjan con posterioridad a la

sentencia desestimatoria, nuevas pruebas trascendentes que pudieran variar la decisién.

En ultimas, uno y otro sistema pretende dotar de eficacia a los derechos e intereses que

el derecho ha dotado de relevancia juridica por su papel preponderante en la sociedad actual.
Pregunta No.3. Principios, Convenciones y Pactos Internacionales

En qué medida la jurisprudencia de los tribunales de su pais recoge los principios de las
convenciones y pactos internacionales (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto

de Roma, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, etc.) y la doctrina
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de los Tribunales internacionales (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte Europea
de Derechos Humanos y otros); indicando las principales materias en que se aplica (derechos
econdmicos, sociales y culturales; derechos de la institucionalidad democratica; derecho de

incidencia colectiva; etc.).

I”

Tal y como se advirtid, los “principios de indole procesal” recogidos en los
instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, la
Convencion americana sobre derechos humanos (o Pacto de San José de Costa Rica) y el
Convenio Europeo de Derechos humanos, estructuran un catalogo de garantias para las partes,
en temas de igualdad de las personas ante los tribunales, el derecho a ser oido publicamente, el

plazo razonable, el derecho a un juez competente, independiente e imparcial, los cuales tienen

plena aplicabilidad en el ordenamiento colombiano a nivel constitucional y legal.

La influencia de tales garantias procesales se ve reflejada en la mencionada sentencia

C- 774/ 2.001® relacionado con la presuncion de inocencia, en la sentencia C599/ 1.992, del 10

n187

de noviembre respecto del derecho fundamental al “debido proceso” ™"/, con base en el cual se

ha logrado flexibilizar el acceso a la justicia en el plano procesal.

%8 MP. Dr. Rodrigo Escobar Gil.

C. Const. C426/2.002, del 29 de mayo. MP: Rodrigo Escobar Gil.
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Adenda a la Respuesta Complementaria al Cuestionario General

TEMA: Reseiia jurisprudencial sobre uso de la normativa
internacional en la jurisprudencia constitucional sobre los derechos
con incidencia colectiva y los derechos econdmicos, sociales y

culturales

Ramiro Bejarano Guzmdn

Sumario: 1-. La Pregunta formulada en forma de hipétesis (dos afirmaciones consecutivas);
2- . En relacion con los derechos de incidencia colectiva; (i) Derecho de los pueblos indigenas;
(ii) Derecho al medio ambiente sano; (iii) Derecho a la informacién; 3-. En relacién con los
derechos econdmicos, sociales y culturales; (i) Derecho a la educacion; (ii) Derecho a la Salud;
(iii) Derecho a la seguridad social; (iv) Derecho a una vivienda digna; (v) Derecho de los sujetos
discapacitados; (vi) Derecho al minimo vital: subsidio de empleo; (vii) Derecho de los
migrantes; 4-. Breves conclusiones en relacidon con las dos afirmaciones consecutivas de la

pregunta

1. La Pregunta formulada en forma de hipdtesis (dos afirmaciones

consecutivas)

La pregunta formulada en el Ultimo mensaje busca constatar dos afirmaciones

consecutivas que pretenden demostrar una hipotesis en relacion especifica con los:
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a. “derechos de incidencia colectiva”

b. “derechos econdmicos, sociales y culturales” (de ahora en adelante DESC)

(primera afirmacidn)

En la jurisprudencia que se ha ocupado de estas dos categorias de derechos, se pueden
identificar sentencias colombianas que recogen (citan) “principios de las convenciones

internaciones, y aun la propia doctrina de los tribunales internacionales”.

De ser verdadera (al menos parte de) la primera afirmacidon, entonces, constatar si es

verdadero que:

(segunda afirmacidn)

En esas providencias que recogen (citan) las convenciones internacionales y la jurisprudencia
de los tribunales internacionales se ha verificado, precisamente con base en dicha normativa,
una interpretacién y una creacién pretoriana (activismo judicial) de “derechos y situaciones
procesales preferentes”. En pocas palabras, mediante la citacién de instrumentos normativos
internacionales (jurisprudencia, pactos, convenciones, etc.) se verifica la creacion y/o la
sedimentacion eficaz de interpretaciones dirigidas a consolidar remedios procesales especificos

gue garanticen la tutela de derechos (a y b) vulnerados o en via de vulneracion.

2. En relacidon con los derechos de incidencia colectiva

Como va fue precisado en la primera respuesta a esta aclaraciéon, en Colombia, el mecanismo
procesal prescrito para la tutela de los asi llamados derechos colectivos es la accién popular. En
la respectiva jurisprudencia, sin embargo, los jueces no han citado normatividad internacional

como instrumento argumentativo de sus decisiones.
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Ahora bien, dado que no es la accién procesal la que determina la “incidencia colectiva” de
los derechos, sin duda, por via de acciones individuales, por ejemplo la accion de tutela, o por
via de las decisiones de acciones publicas de inconstitucionalidad, los jueces colombianos
resuelven controversias en relacion con derechos que tienen una indudable “incidencia

colectiva”.

En estos términos, si, de un lado, por via de las acciones populares el juez colombiano ha
proveido a tutelar por conexidad los DESC' y los derechos fundamentales, por otro lado, en el
caso de controversias individuales, los jueces colombianos en sus decisiones también han fijado

criterios jurisprudenciales en relacion con la tutela y el contenido de derechos colectivos.

En estas decisiones los jueces han citado, sea en la forma de ratio decidendi, sea como obiter

dicta, normativa internacional para justificar sus propias decisiones.
(i) Derecho de los pueblos indigenas

La jurisprudencia relativa a la tutela de los derechos de los pueblos indigenas, considerados
muchos de ellos como derechos colectivos, es un claro ejemplo del fendmeno apenas descrito,
aun cuando los pronunciamientos se verifiguen en decisiones que resuelven acciones de

caracter individuales.

Asi, en la famosa sentencia de tutela de la Corte Constitucional T-523/97, con ponencia de
Carlos Gaviria, en relacién con la precision del contenido del derecho a la tutela de la diversidad
étnica y cultural (cuya incidencia colectiva ha sido resaltada por gran parte de la doctrina y la
jurisprudencia) y, particularmente, para establecer si una sancién impuesta por la autoridad
indigena a uno de los miembros de la comunidad, “el fuete”, era constitucional, o si, por el

contrario, era una tortura y/o un trato degradante, la Corte Constitucional cita la Convencion

! Sobre este punto remito a la primera respuesta a esta aclaracién. Vale la pena sefialar, ademas, que la incidencia
colectiva de los DESC es innegable, aun cuando se trata de derechos que la legislacién y jurisprudencia colombiana
han nominado como estrictamente individuales. Sobre el empleo de normativa internacional para garantizar la
tutela de los DESC remito al tercer punto de esta adenda.
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contra la Tortura y otros tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes y la sentencia Tyer

proferida por la Corte Europea de Derechos Humanos.

Ambos reenvios son empleados para justificar la decision de la Corte constitucional de
considerar “el fuente” como una pena que, contrario a cuanto afirmaba el accionante, no
puede ser calificado con tortura o trato degradante, en razén del contenido atribuido por la

propia Corte a los derechos de los pueblos indigenas.

En el mismo pronunciamiento, esta vez para decidir si otra de las sanciones impuestas al
accionante, esta es, el destierro del territorio indigena, era conforme a la Constitucidn, la Corte
cito El Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles (art. 12) y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (art. 5) para precisar como la prohibicion del destierro (art. 38 de la
Constitucion) se aplica solo al territorio del Estado y no al territorio indigena y, entonces, para
afirmar que la imposicién de la sancion del destierro por parte de la autoridad indigena es

conforme a la Constitucion.

En fin, en términos generales, y para legitimar el ejercicio de la potestad punitiva de las
autoridades indigenas frente a miembros del grupo, la Corte cita el Convenio 169 de la O.L.T
gue en su articulo 92 prescribe que “En la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional o con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan
respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la

represion de los delitos cometidos por sus miembros”.

Otro pronunciamiento referido a la misma categoria de derechos (especificamente para
precisar el contenido del derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas), la Corte
Constitucional en la sentencia T-979/06, con ponencia de Nilson Pinilla Pinilla, cita el Convenio
169 para precisar que su Parte Primera resalta y ratifica la importancia del derecho al auto-

gobierno y a la autonomia politica de los pueblos indigenas y tribales (art.2, art. 4, art. 8).

En la sentencia T-379/03, con ponencia de Clara Inés Vargas Hernandez, la Corte, entre otras
cosas, prescribid, con base nuevamente en el Convenio 169 de la OIT (art. 24), y con el objetivo

de garantizar el DSEC a la salud y a la seguridad social, prescribe, garantizando al mismo tiempo
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derechos colectivos de la las comunidades indigenas, que “el derecho de las comunidades
indigenas a escoger en forma libre e independiente la institucion que administrara los recursos
del régimen subsidiado de salud, del cual son destinatarios, es trasunto de su autonomia y tiene

por finalidad conservar su integridad y unidad socio-cultural”.

Nuevamente, y con expresa referencia a la sentencia T-979/06, en el pronunciamiento T-
703/08> con ponencia de Manuel José Cepeda Espinosa, mediante el empleo del concepto de
Blogue de Constitucionalidad (para precisar, en consonancia con reiterada jurisprudencia
constitucional, que del mismo hace parte el Convenio 169 de la O.L.T.), la Corte cita el articulo
77 para prescribir que “existe para las autoridades colombianas la obligacién de adelantar
medidas tendientes a garantizar el respeto de la autonomia y el autogobierno de las
comunidades indigenas, asi como la prohibicidn de intervenir en asuntos propios de la esfera de

gobierno de la comunidad”.

E la misma sentencia, con el objetivo de precisar bajo qué criterios un sujeto puede ser
considerado como miembro de una comunidad indigena, la Corte Constitucional cita el art. 1.2.
del Convenio 169 O.L.T en el contexto de la fijacion del contenido del derecho al

autoreconocimiento de los pueblos indigenas.

(ii) Derecho al medio ambiente sano

En relacién con otro tipo de derechos colectivos, derecho al Ambiente Sano, la Corte
Constitucional en el caso de una demanda publica de inconstitucionalidad, sentencia C-443/09,
con ponencia de Humberto Antonio Sierra Porto, mediante la citacion de variada doctrina y

normativa internacional, aplica a este derecho el principio de progresividad propio de los DESC.

Asi, en primer lugar, y en relacién con el principio de progresividad de los derechos, la Corte

reitera una tendencia jurisprudencial que ha sido, como se verd mas adelante, aplicada

2 . . e ..
Esta sentencia, ademas, resultard relevante en la tercera parte de esta adenda en relacién con la tutela de los
DESC, particularmente la tutea del derecho a la educacidn (ver punto tercer de esta adenda).
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principalmente al escenario de los DESC?. Para este fin cita fuentes normativas internacionales
(que hacen parte del bloque de constitucionalidad) como el art. 2.1 del PIDESC (del que se
desprende dos contenidos complementarios: gradualidad y progreso o prohibicién de
regresividad), el art. 1.1. del Protocolo de San Salvador y el art. 26 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos que prescriben, en diferentes términos, la obligacion de los Estados

Partes de lograr el desarrollo progresivo de los DESC”.

En esta sentencia, ademas de reiterar el caracter relativo de la prohibicion de regresion con
base en su propia jurisprudencia (C-038/04) y en la doctrina interpretativa elaborada por el
Comité de DESC, la Corte lleva a cabo un analisis especifico sobre la naturaleza del derecho al
ambiente sano. Asi, si bien la Corte reconoce que normativamente en Colombia este derecho es
nominado como colectivo, en el art. 11 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de DESC “Protocolo de San Salvador”, el Derecho a un
Ambiente Sano es prescrito con la naturaleza de DESC y, entonces, senala la Corte, “a pesar de
gue en nuestro ordenamiento constitucional este derecho [derecho a aun ambiente sano] tiene
el caracter de un derecho colectivo esta naturaleza no excluye la aplicacion del principio de
progresividad, debido a que precisamente el Protocolo de San Salvador, en su articulo 1.1,
sefiala la obligacién de los Estados partes de adoptar las medidas necesarias “hasta el maximo
de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena efectividad de los

derechos que se reconocen en el presente Protocolo”.

Ademas la Corte prescribe (en consonancia con la posicién de la Corte expresada en la
sentencia C-038/04 y C-257/08) que la doctrina internacional interpretativa de la normativa
internacional, salvo que la Corte, caso por caso, considere lo contrario, no hace parte del
Blogue de Constitucionalidad. En estos términos, asi como en la sentencia C-038/04 la Corte no
dio valor vinculante, sino sélo de doctrina internacional relevante, a las Observaciones

Generales del Comité de DESCy a los Principios de Limburgo y Maastricht, en este caso la Corte

* Ver punto tres de esta Adenda
* Sobre este aspecto se regresard en el tercer punto de esta adenda.
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hizo lo propio en relacion con la Declaracion del Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente, la Convencién
relativa a los humedales de importancia internacional, especialmente como habitat de aves

acuaticas, la Convencion sobre diversidad bioldgica y la doctrina internacional sobre el PIDESC.

(iii) Derecho a la informacién

Finalmente llama la atencién como la Corte Constitucional ha reconocido la “incidencia
colectiva” de derechos que tradicionalmente son considerados principalmente como derechos
individuales de naturaleza fundamental. Me refiero, por ejemplo, a la Libertad de expresion,
respecto del cual, y por medio de referencias a normativa y doctrina internacional, la Corte en
la sentencia T-391/07 con ponencia de Manuel José Cepeda Espinosa, prescribe, no sélo la

dimension individual, sino también colectiva de la libertad de expresion.

Asi, y con referencia explicita a la Corte Interamericana (cita expresamente el caso de “La
Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros), sentencia del 5 de febrero de 2001, al
tiempo que reenvia al caso de Ivcher Bronstein, sentencia del 6 de febrero de 2001 y al caso
Herrera Ulloa v. Costa Rica, sentencia del 2 de julio de 2004) y a una opinién consultiva (OC-
5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 30 sobre “La colegiacion obligatoria de
periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”), precisa que la
dimension colectiva «implica también (...) un derecho colectivo a recibir cualquier informacion y
a conocer la expresion del pensamiento ajeno”, o “el derecho de todas [las personas] a conocer
opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento
de la opinion ajena o de la informacion de que disponen otros como el derecho a difundir la
propia”. Esta dimensidn colectiva es igual de importante que la individual, por lo cual ha de ser
protegida en forma simultanea con ésta: “La Corte considera que ambas dimensiones poseen
igual importancia y deben ser garantizadas en forma simultdnea para dar efectividad total al
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion en los términos previstos por el articulo 13

de la Convencion”».
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3. En relacidn con los derechos econdmicos, sociales y culturales

Si bien no es posible adelantar un analisis exhaustivo de la jurisprudencia colombiana, si es
posible identificar varias providencias, principalmente de la Corte Constitucional, donde, con
base en el concepto de Bloque de Constitucionalidad, se cita expresamente, algunas veces
como ratio decidendi y otras tantas sélo como obiter dicta, normativa internacional, con el
objetivo de justificar determinadas decisiones dirigidas a tutelar principalmente DESC. Dichas
citaciones (o, mejor, las interpretaciones de los respectivos enunciados normativos) son
empleadas, sea con el objetivo de subsumir una determinada situacion juridica en el elenco de
los DESC, sea con el objetivo de ampliar el contenido de un DESC reconocido como tal en la
normativa colombiana, sea, en fin, con el objetivo de precisar el alcance y la relevancia de la

tutela de los DESC y el alcance de determinados remedios aptos para adelantarla.

Especificamente la jurisprudencia constitucional con base en el concepto de Blogue de
Constitucionalidad ha legitimado el empleo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales para consolidar, asi, los principios de Progresividad y de No Regresion en
el andlisis de la tutela de los DSEC. En efecto, una constante en la jurisprudencia que se
analizard a continuacion (y alguna de la ya analizada: ver C-443/09 en el anterior numeral) es
la constatacion tedrica segun la cual, con base en la interpretacion (no solo) del PIDSEC, las
medidas enderezadas a ampliar la garantia de los DSEC se justifican, y se imponen como deber
a cargo del Estado (en la medida de lo posible pero hasta el mdximo posible), precisamente en
razon del cardcter progresivo de estos derechos: por ejemplo en la sentencia C-393/07, con
ponencia de Manuel José Cepeda Espinosa, donde se cita el numeral 1° del art. 22 del PIDESC y
la doctrina del Comité del Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, particularmente

la Observacién General N° 3°.

5 . .

“En ese caso, como en otros, la Corte prescribe que «Sobre los deberes del Estado en materia de derechos
sociales es esclarecedor el numeral 1° del articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC), el cual dispone que cada uno de los Estados Partes de ese Pacto “se compromete a
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Sin embargo, esta posicion jurisprudencial ha sido modificada en relacion con varios
DESC, al considerar que estas situaciones subjetivas pueden ser consideradas como derechos
estrictamente fundamentales (no obstante tenga una faceta prestacional) y, entonces, su
justiciabilidad puede operar por via del ejercicio de la Accion de Tutela (por ejemplo en algunas
situaciones especificas referidas al derechos a la salud, a la vivienda digna y a la sequridad
social), relativizando de este modo, y en casos concretos, el principio de la progresividad,
mediante la imposicion de garantias inmediatas a estos derechos considerados como

fundamentales6.

En el presente analisis, se hara referencia a especificos DESC donde el reenvio a normativa
internacional (convenios, acuerdos, sentencias, etc.) y a la doctrina interpretativa de la misma,

ha sido particularmente relevante en la argumentacién de la Corte.

(i) Derecho a la educacion

adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacidén internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas,
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.”

Esta norma del PIDESC, que forma parte del bloque de constitucionalidad, ha sido interpretada por el Comité
del Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en su Observacidon General N° 3, en el sentido de que
“aunque el Pacto contempla una realizacién paulatina y tiene en cuenta las restricciones derivadas de las
limitaciones de los recursos con que se cuenta, también impone varias obligaciones con efecto inmediato.”
Entre ellas esta la de “adoptar medidas”, las cuales “deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas
claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el Pacto.”

En la misma Observacion, el Comité del Pacto anoté que cuando la norma citada habla de adoptar medidas
“para lograr progresivamente ... la plena efectividad de los derechos reconocidos [en el Pacto]” se esta

|ll

admitiendo que la plena efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales en general “no
podra lograrse en un breve periodo de tiempo.” Empero, al mismo tiempo observa que el hecho de que se
plantee en el Pacto la progresiva efectividad de los derechos sociales “no se ha de interpretar
equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido significativo (..) La frase debe
interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad, la razén de ser del Pacto que es establecer claras
obligaciones para los Estados partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este
impone asi una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo.”

(negrilla fuera del texto)

6 . P . . .
Sobre este punto remito a la jurisprudencia citada en este numeral y a las conclusiones.
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En la ya citada sentencia de tutela T-703/08’, con ponencia de Manuel José Cepeda Espinosa
(ver numeral 2 de esta adenda), la Corte se ocupa de la garantia del derecho a la educacion,
especificamente, del derecho a la educacién de las minorias, garantizado (también)
legislativamente en Colombia mediante una Accion Afirmativa del Estado que asegura cupos

minimos a los indigenas en las universidades del pais.

Como ya se preciso anteriormente, el tema por resolver es como un indigena puede probar
gue hace parte de una determinada comunidad y asi acceder a los beneficios prestacionales
para la garantia del derecho a la educacidn. Ya se precisé como por medio de la referencia al
art. 1.2. y el art. 77 del Convenio 169 O.I.T la Corte garantiza el principio del autogobierno de
los pueblos indigenas y el deber del Estado de garantizar la autonomia de los mismos y (citando
la parte primera del Convenio) proveer las medidas encaminadas a promover la plena

efectividad de sus DESC.

Con estos fundamentos normativos internacionales la Corte establece que no es ciertamente
un registro ante el gobierno, o un censo de la direccion de Etnias, lo que determina la
pertenencia de un individuo a una comunidad indigena, sino es la propia comunidad la que en
ejercicio de su autonomia fija los criterios para acreditar sus propios miembros, aun cuando la
Universidad, también en ejercicio de su propia autonomia, fije como requisito el comparecer en
el censo estatal de las comunidades indigenas. Esto porque un requisito de este tipo para
acceder a los cupos universitarios a comunidades o grupos poblacionales con condiciones
especiales resulta gravoso, desproporcionado y, ademas, contrario a los principios de

diversidad étnica y cultural y a la autonomia de las comunidades indigenas.

En relacion con las comunidades afrodescendientes, en la sentencia T-1261/08, con
ponencia de Rodrigo Escobar Gil, la Corte de ocupa del derecho a la educacién en el marco de
los cupos especiales reservados a esta comunidad como manifestacion de una Accion

Afirmativa por parte del Estado.

7 . . e . ..
Esta sentencia, ademas, resultara relevante en la tercera parte del trabajo en relacién con la tutela de los DESC,
particularmente el derecho a la educacién (ver punto dos de esta adenda).
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La Corte precisa en primera estancia el deber (de origen constitucional y legislativo) a cargo
del Estado de tomar las medidas dirigidas a garantizar la participacion de las comunidades
negras en programas de formacion técnica, tecnoldgica y profesional. La justificacion de esta
medida, sefiala la Corte, se encuentra también en normativas internacionales que hacen parte
del Blogue de Constitucionalidad: arts. 26 y 27 del Convenio 169 de la OIT relativos a la garantia
del derecho a la educacion de los pueblos en el respeto de su historia, sus conocimientos y
técnicas, sus sistemas de valores y todas sus demas aspiraciones sociales, econémicas y

culturales.

En esta ocasion la Corte resalta, con fundamento en la propia jurisprudencia (SU-624/99, T-
933/05), como la autonomia universitaria (en el caso particular la fijacion del costo de las
matriculas) puede ser en ocasiones desproporcional frente a la garantia del derecho a la
educacion. Asi, en el caso concreto, la Corte impone a la Universidad hacer una nueva

valoracion en atencion a la situacidon econdmica subjetiva del accionante.
(ii) Derecho a la Salud

En la sentencia de constitucionalidad C-811/07, con ponencia de Marco Gerardo Monroy
Cabra, la Corte incluye en la cobertura del plan obligatorio de salud a las parejas del mismo

sexo.

Para tal fin, es decir, para garantizar el derecho a la salud (que es un DSEC), la Corte
construye una argumentacién con base en la garantia de derechos individuales fundamentales
(como la no-discriminacién, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, etc.), segin lo
prescrito por la sentencia C-075/07 y, entonces, segun lo prescrito por diferente normativa
internacional que hace parte del Bloque de Constitucionalidad, referida principalmente a los
derechos prescritos por el art. 24 de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica”, el art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y (aunque no vinculante en cuanto no considerado como parte del Blogue de
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Constitucionalidad) segun los pronunciamientos del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas donde se sefiala, no solo que la prohibicidon de discriminacion en razon del sexo se
entiende, también, como la prohibicidn en razén de la orientacidn sexual, sino que cuando una
distincién que afecte a companeros del mismo sexo no se construye sobre bases razonables y

objetivas “la misma debe considerarse como contraria al articulo 26 del Pacto”.

Otro caso, la sentencia T-760/08, con ponencia de Manuel José Cepeda Espinosa, presenta
un analisis muy especifico sobre la garantia concreta del derecho a la salud en Colombia
mediante la fijacion de todos los criterios normativos para la garantia del derecho, cuya
naturaleza de derecho fundamental es confirmada de manera enfatica, no sélo para conceder,
de este modo, y no obstante su contenido prestacional, la posibilidad del ejercicio de la Accién
de Tutela, sino también para no condicionar necesariamente, y en todos los casos, la garantia
del derecho a la salud a los principios de gradualidad y progresividad (permitiendo asi, y en

casos especificos, la proteccidon inmediata y total del derecho vulnerado).

Mas alld de la gran cantidad de especificidades, incluso técnicas, de esta sentencia, lo
importante resulta ser, para efectos de la presente respuesta, la extensa referencia a todos los
instrumentos internacionales que justifican la decision. En efecto, ademas de las constantes
citas y reenvios a las disposiciones internacional con efecto vinculante, y no vinculante
(principalmente a la Observacion General No 14 (2000) del CIDESC sobre “el derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud”), la sentencia estd acompafiada por un extenso anexo de
mas de 45 paginas que contiene de forma muy detallada la evolucién del derecho a la salud en
los principales instrumentos internacionales y regionales, de donde se desprende, precisa la
Corte, que “definir el derecho a la salud como derecho fundamental es compatible con el lugar

y la trascendencia de éste derecho en el ambito internacional y regional”.

En la sentencia de tutela T-1243/08 con ponencia de Jaime Cérdoba Trivifio, como ejemplo
de una ya reiterada jurisprudencia en relacion con la garantia del derecho a la salud
(principalmente la ya citada sentencia de tutela T-760/08), la Corte fija el contenido de este
derecho vy, sobre la base de la interpretaciéon del art. 12 del PIDESC, que reconoce el derecho de

toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, y con base en las
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interpretaciones a esta normativa elaboradas por el Comité de DESC en la Observacion General
No 14, prescribe como, en cierto casos concretos, para garantizar la efectividad del derecho, el

juez deberd aplicar la excepcion de inconstitucionalidad.

En la sentencia T-274/09, con ponencia de Humberto Antonio Sierra Porto, en la misma linea
jurisprudencial de garantia del derecho a la salud en su calidad de servicio publico y derecho
fundamental con amplio contenido prestacionalg, la Corte cita nuevamente el art. 12 del PIDESC
en relacion con la garantia del disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, que
interpreta en el sentido de imponer una Ilabor permanente de actualizacion vy
perfeccionamiento en la prestacion del derecho a la salud. Igualmente cita como doctrina al

Comité de DESC, particularmente la Observacién general nimero 14 del mismo Comité.

Con base en esta normativa internacional y en reitera jurisprudencia, asi como atendiendo a
la Observacion General No 7 del CIDESC, que prescribe la obligacion de disefar acciones
judiciales que garanticen la justiciabilidad de los DESC, en esta sentencia se especifica un
criterio necesario para poder interponer la Accion de Tutela, aun cuando no se verifique la
conexidad entre derechos. De este modo se prescribe, en lineas generales, que la Accién de
Tutela sera viable en aquellos casos de violacién de aquellos derechos inmersos en el derecho a
la salud, cuyo contenido se considera esencial para la vida del accionante. En el caso particular

se considera que el derecho al diagndstico es uno de ellos.
(iii) Derecho a la seguridad social

En la sentencia T-580/07, con ponencia de Humberto Antonio Sierra Porto, la Corte se

interroga si es posible ordenar la proteccién del contenido especifico de la progresividad del

® En la sentencia T-063/07 (ver el derecho de los sujetos discapacitados) con ponencia del mismo magistrado, la
Corte ya sefialaba que “esta Corporacién ha precisado que este derecho puede transformarse en un derecho
subjetivo y bajo determinados supuestos puede entenderse como un derecho fundamental. Tales eventos tienen
lugar (i) en razén de su conexidad con otros derechos fundamentales (ii) frente a sujetos de especial proteccion
constitucional como los nifios, las personas con discapacidad y los adultos mayores, y (iii) como derecho
fundamental auténomo en relacién con su contenido minimo”.

191 | Civil Procedure Review, v.2, Special Edition: 125-202, june, 2011
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



=

Civil Procedure Review
AB OMNIBUS PRO OMNIBUS

derecho a la seguridad social (la pensién de invalidez en el caso concreto) por via de la Accidon

de Tutela.

La Corte resalta, no sélo el caracter de servicio publico esencial que tiene la seguridad social
en lo relacionado con la salud, sino que la misma es un derecho constitucional, a cuyo

cumplimiento se compromete el Estado segun las voces del art. 48 de la Constitucion.

Ademas, para resaltar el caracter de derecho protegido por el PIDESC la Corte cita, junto a
variada normativa internacional®, el numeral 26 de la Observacién General ndmero XX del
CIDESC que sostiene que, si bien el art. 9 del Pacto, al reconocer la seguridad social como
derecho no prevé el nivel de proteccidn, se entiende incluida de forma implicita la proteccién
contra cualquier riesgo que “ocasione la pérdida de los medios de subsistencia por

circunstancias ajenas a la voluntad de las personas”.

Para efectos de la garantia de estos derechos en los términos previstos por los instrumentos
internacionales, la Corte enfatiza (siguiendo la sentencia T-041/06) que la distincién entre
derechos fundamentales y DESC es meramente académica y su funcion explicativa no puede ser

Ill

empleada como criterio judicial orientado al “establecimiento de la contextura de un cierto
derecho”. En estos términos, la Corte priva de valor diferenciante la distinciéon entre derechos
prestacionales y derechos no-prestacionales con base, también, en la Observacion ndmero 5
del Comité de los Derechos del Nifio que precisa que “No hay ninguna division sencilla o digna
de fe de los derechos humanos en general, o de los derechos reconocidos por la Convencion en

particular, en esas dos categorias de derechos (...) El disfrute de los derechos econdmicos,

sociales y culturales esta indisolublemente unido al disfrute de los derechos civiles y politicos”.

Con estas premisas interpretativas la Corte prescribe, con base también en previos
pronunciamientos (sentencias SU-599/99; T-406/92; T-462/92; SU-111/97 y SU-995/99), que si

bien en principio la accién de tutela no es viable como instrumento para garantizar la

% “articulo 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 16 de la Declaracién Americana de los Derechos de la Persona, articulo
9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; y, finalmente, el articulo 11, numeral 1, literal “e” de la Convencién sobre
Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer”
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justiciabilidad del derecho a la seguridad social, en ciertas supuestos concretos ((i) la
transmutacion del derecho, (ii) la conexidad con un derecho fundamental, (iii) o en la afectacion
del minimo vital), la acciéon de tutela puede ser interpuesta para pretender la proteccién del
derecho a la seguridad social, dada la prescripcion normativa del CIDESC que, segun la
Observacion General nimero 7 del Comité, consiste en el deber de los Estados de tener

presente que asegurar la justiciabilidad de un derecho es relevante para asegurar su eficacia.

En fin, la Corte también cita otros instrumentos internacionales con el objetivo de definir el
espectro de proteccidn que garantizan los derechos sociales. Asi, hace referencia al art. 2 del
PIDESC, al art. 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y al Protocolo de San
Salvador. De estas disposiciones y de los comentarios interpretativos elaborados por le CIDESC
se desprende, en el sentir de la Corte, el principio de progresividad (prescrito por la
Constitucion en el art. 48) que supone, al mismo tiempo, el deber de garantizar un minimo

esencial cuya garantia, como ya se precisd, se puede exigir por via de la Accion de Tutela.

Llama la atencién la sentencia C-336/08 con ponencia de Clara Inés Vargas Hernandez,
donde se reconoce, mediante una sentencia de constitucionalidad interpretativa, el derecho a

la pension de sobreviviente de la pareja homosexual.

Esta sentencia es particular en cuanto su argumentacion esta dirigida a garantizar el derecho
a la previsidn social (expresion del derecho a la seguridad social que es un DESC segun el art. 48
de la Constitucidén) se construye con base, no sélo en sentencias de la misma Corte (C-075/07 y
C-811/07, ver (i) de este numeral), sino también en la interpretacion de normativa
internacional referida a derechos tradicionalmente considerados como fundamentales: derecho

a la no discriminacidn, derecho a la autonomia y al libre desarrollo de la personalidad.

Asi, la Corte Constitucional cita el articulo 26 del protocolo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en lo relacionado con la prohibicidn de cualquier tipo de
discriminacion en razén (entre otras circunstancias) del sexo; de igual modo, la Corte hace
referencia a la doctrina del Comité de Derechos Humanos que ha precisado como la locucién

‘orientacion sexual’ esta incluida dentro del significado adscrito al termino ‘sexo’ y, en fin, hace
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referencia a la Comunicacion del Comité de Derechos Humanos en el caso Young vs. Australia

(Comunicacién No 941/2000: Australia 18/09/2003. CCPR/C78/D941/2000).
(iv) Derecho a una vivienda digna

En la sentencia de tutela T-585/08 con ponencia de Humberto Antonio Sierra Porto, la Corte
precisa, siguiendo la misma linea jurisprudencial en relacién con el derecho a la salud, que el
derecho a la vivienda digna en casos excepcionales puede ser considerado como derecho
fundamental (aun cuando no opera el principio de conexidad) y, en esa medida, es viable la
accién de tutela. Es decir, aun cuando el contenido del derecho de vivienda digna es
principalmente prestacional y su garantia requiere acciones positivas del Estado, las mismas
pueden ser impuestas a cargo del presupuesto del Estado cuando el accionante sea de bajos
recursos econémicos, sin importar que en el caso particular no se verifique una afectacidn
directa de un derecho fundamental tradicional. Lo mismo sucede cuando el contenido
abstracto del derecho a la vivienda digna se concretiza en un derecho subjetivo cierto (por
ejemplo los casos relacionados con el no-desembolso de subsidios de vivienda ya otorgados),

esto en razdn del criterio de transmutacion (ver sentencia SU-599/99 y SU-111/97).

Esta sentencia se construye con base en la jurisprudencia relativa al derecho a la salud y al
derecho a la seguridad social que supera (relativiza) la distincién radical entre los diferentes
tipos de derechos humanos reconocidos por los instrumentos internacionales, derechos que
indistintamente deben ser garantizados en razéon de la estrecha relacién entre la dignidad

humana y los DESC.

Para esta argumentacion la Corte hace referencia al art. 22 de la Convenciéon Universal de
Derechos Humanos (que prescribe que “toda persona tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de Ia
organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccidon de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”) y al art. 3 del
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PIDESC (que prescribe que “los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar
a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdmicos, sociales y

culturales enunciados en el presente Pacto”).

Ya en relacién especifica con el derecho a la vivienda digna, la Corte cita (sumado al art. 51
de la Constitucidn) el articulo 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el art.
11 del PIDESC (sumado a la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion Racial (Apartado iii del parrafo e) del articulo 5), la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (parrafo 2 del articulo 14),
Convencion sobre los Derechos del Nifio (parrafo 3 del articulo 27), la Declaracion sobre el
Progreso y el Desarrollo en lo Social (articulo 10), la Declaracion de Vancouver sobre los
Asentamientos Humanos (parrafo 8 de la seccién lll), la Declaracion sobre el Derecho al
Desarrollo (parrafo 1 del articulo 8) y la Recomendacion N2 115 de la Organizaciéon

Internacional del Trabajo sobre la vivienda de los trabajadores).

De esta forma, y con base en dicha normativa internacional y en jurisprudencia
constitucional reiterada sobre los DESC (por ejemplo la sentencia T-016/07° con ponencia
igualmente de Humberto Antonio Sierra Porto), la Corte justifica la calificaciéon de fundamental

del derecho a la vivienda digna y la viabilidad de la accién de tutela.

En el mismo sentido, la sentencia C-444/09, con ponencia de Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, la
Corte profundiza la tendencia jurisprudencial en relacidn con el derecho a una vivienda digna.
Para tal fin, reiterando la jurisprudencia, la Corte sefiala como la precision del contenido del

derecho a la vivienda digna se ha construido (en aplicacién del art. 93 de la Constitucion) con

10 . . s . . . . ;
“[L]a implementacién practica de los derechos constitucionales fundamentales siempre dependerd de una

mayor o menor erogacién presupuestaria, de forma tal, que despojar a los derechos prestacionales — como el
derecho a la salud, a la educacidn, a la vivienda, al acceso al agua potable entre otros - de su caracter de derechos
fundamentales resultaria no sélo confuso sino contradictorio. Al respecto, se dice, debe repararse en que todos los
derechos constitucionales fundamentales — con independencia de si son civiles, politicos, econdmicos, sociales,
culturales, de medio ambiente - poseen un matiz prestacional de modo que, si se adopta esta tesis, de ninguno de
los derechos, ni siquiera del derecho a la vida, se podria predicar la fundamentalidad. Restarles el caracter de
derechos fundamentales a los derechos prestacionales, no armoniza, por lo demds, con las exigencias derivadas de
los pactos internacionales sobre derechos humanos mediante los cuales se ha logrado superar esta diferenciacion
artificial que hoy resulta obsoleta asi sea explicable desde una perspectiva histérica.”
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base en los tratados internacionales de derechos humanos, particularmente el PIDESC vy las

interpretaciones que de éste ha hecho su drgano autorizado, es decir, el CIDESC de la ONU.

Asi, la Corte hace referencia al art. 11 del PIDESC que reconoce, entre otros derechos, el
derecho de toda persona y su familia a la vivienda adecuada, al tiempo que impone el deber a
los Estados para tomar las medidas apropiadas para asegurar la efectividad de los derechos alli
reconocidos. En relacién con los requisitos para que la vivienda pueda ser considerada como
adecuada la Corte cita la Observacion No. 4 del CIDESC que precisa, entre otras cosas, y citando
a su vez a la Comisidon de Asentamientos Humanos y la Estrategia Mundial de Vivienda, que “el
concepto de vivienda adecuada [...] significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se
desea, espacio adecuado, seguridad adecuada, iluminacién y ventilacién adecuadas, una
infraestructura basica adecuada y una situacion adecuada en relacion con el trabajo y los

servicios basicos, todo ello a un costo razonable”.

En fin, en esta sentencia la Corte reitera (siguiendo la jurisprudencia constitucional sobre
salud y seguridad social, construida, como ya se ha precisado varias veces en esta Adenda, con
base, también, en instrumentos internacionales) como los DESC, no obstante sean derechos
prestacionales cuya garantia es progresiva (y responde entonces al principio de no regresién),
muchas veces presentan facetas que permite considerarlos como derechos fundamentales. Asi,
y con mayor razon en el caso de la categoria de los Sujetos Desplazados, la Corte confirma el
caracter de fundamental del derecho a la vivienda digna, y entonces justiciable por via de la
accidn de tutela, no obstante se trate de un derecho prestacional (como, en efecto, se preciso
también en la sentencia T-1318/05, con ponencia de Humberto Antonio Sierra Porto y en la

sentenciaT-487/06 con ponencia de Marco Gerardo Monroy Cabra).

(v) Derecho de los sujetos discapacitados
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En la sentencia C-076/06, con ponencia de Jaime Cdérdoba Trivifio, la Corte resuelve una
demanda de inconstitucionalidad contra una norma que prescribe la prohibicién para acceder

al concurso de notario a los sordos, mudos y ciegos.

La Corte sefiala, con base en reiterada jurisprudencia, el deber del Estado, no sélo de
remover las normas discriminatorias y abstenerse de establecer diferenciaciones fundadas en
discapacidades fisicas y sensoriales, sino también, y en desarrollo del principio de no
discriminacion, de adoptar medidas de diferenciacion positiva (acciones positivas) que permita
a los discapacitados acceder en condiciones de igualdad al goce de sus derechos fundamentales

y, en fin, la obligacion de promover practicas de inclusidn social.

Como parte de su argumentacion, la Corte lleva a cabo un analisis de la normativa de otros
paises (por ejemplo Estados Unidos, Espafia, Portugal) en lo relacionado con la tutela de las
personas sensorial y fisicamente desventajadas. Igualmente, y es cuanto aqui interesa, hace
referencia a la normativa internacional, particularmente, La Declaracién de los Derechos de los
Impedidos (ONU, 9 diciembre de 1975), el Convenio 159 de 1994 OIT sobre la Readaptacion
Profesional y el Empleo de Personas Invalidas, el Protocolo de San Salvador, la Convencidn
Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las personas
con discapacidad que prescribe, entre otras cosas, la obligaciéon del Estado de adoptar las
medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier indole, necesarias para
eliminar la discriminacion contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integracion

(art. 111-1).

Con base en esta normativa y en las leyes que las adoptan, la Corte concluye que en ningun
caso la limitacion de una persona podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a
menos que dicha limitacién sea claramente demostrada como incompatible e insuperable
respecto de las funciones esenciales del cargo que se va a desempefiar. Bajo esta premisa, la
Corte en el caso concreto de los notarios declara inconstitucional la prohibicion a los sordos y a
los mudos y constitucional la prohibicidn a los ciegos, en razéon de las funciones propias del

notario.

197 | Civil Procedure Review, v.2, Special Edition: 125-202, june, 2011
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



=

Civil Procedure Review
AB OMNIBUS PRO OMNIBUS

En las sentencia T-063/07 con ponencia de Humberto Antonio Sierra Porto, la Corte analiza
el tema del derecho a la salud de las personas discapacitadas. Para este analisis, y con el fin de
precisar el significado del término ‘discapacitado’, cita la Convencién Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las personas Discapacitadas. Para
precisar que se entiende por ‘el nivel mas alto de salud’ cita la Observacién General N. 5 sobre

los derechos de las personas con discapacidad del CDESC.

En fin, con base en jurisprudencia ya analizada, la Corte precisa el caracter de fundamental
del derecho a la salud, particularmente en el caso de las personas con discapacidad y, entonces,

su justiciabilidad por via de la accién de tutela™.

En la sentencia T-1248/08, con ponencia de Humberto Antonio Sierra Porto, en lo
relacionado con la proteccién de las personas con limitaciones fisicas, funcionales, psiquicas y
sensoriales, la Corte hace referencia (reiterando la tendencia jurisprudencial) a la Observacion
General N. 5 del CDESC para resaltar el claro deber a cargo del Estado, e impuesto por el
PIDESC, consistente en la realizacion progresiva de los derechos consagrados a favor de la
poblacion con dichas limitaciones, teniendo en consideracién el concepto de igualdad material
y en atencién a las condiciones particulares de los sujetos que, a su vez, justifican la creacion
criterios diferenciantes como acciones afirmativas del Estado. En relacidén con este Ultimo punto
cita, ademas de la sentencia C-371/00, el art. 4 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer que dispone que la adopcion de medidas
especiales de caracter temporal para acelerar la igualdad entre hombres y mujeres no es

discriminatoria.

(vi) Derecho al minimo vital: subsidio de desempleo

" Sobre este punto ver el pie de pagina nimero 8 de esta adenda y las sentencias citadas al respecto los acapites
sobre el derecho a la salud y a la seguridad social..
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En la ya cita sentencia de constitucionalidad C-393/07, con ponencia de Manuel José Cepeda
Espinosa, con base, también, en el numeral 12 del art. 22 del PIDESC y la doctrina del Comité del
Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, particularmente la Observacién General
N° 3, la Corte Constitucional impone al Estado el deber de cumplir con las disposiciones legales
tendientes a garantizar el subsidio de empleo temporal en atencidon al principio de

progresividad del derecho al minimo vital.

(vii) Derecho de los migrantes

En la sentencia C-288/09, con ponencia de Jorge Ivan Palacio Palacio, en la revisidn previa de
constitucionalidad (art. 241, numeral 10, de la Constitucién) del Estatuto Migratorio
Permanente entre Colombia y Ecuador del 24 de agosto de 2000 y la ley aprobatoria (ley No.
1203/08), la Corte declara constitucional, tanto el tratado, como la ley, sobre la base de su
conformidad con la normatividad internacional. Para este efecto, hace referencia al articulo 12
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 2.1. del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; los articulos 32 y 92 del protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos humanos o Protocolo de San Salvador; el articulo 22 de la
Convencion de los Derechos del Nifio y la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los

Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

4, Breves conclusiones en relacidon con las dos afirmaciones consecutivas

En relaciéon con la pregunta complementaria, reformulada en este escrito en la forma de dos

afirmaciones consecutivas, a manera de conclusidn se formulan las siguientes reflexiones.

(i) La primera afirmacién es verdadera
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En efecto, en relacion especifica con los “derechos de incidencia colectiva” y los “derechos

econdmicos, sociales y culturales” (de ahora en adelante DESC) es verdadero que

En la jurisprudencia que se ha ocupado de estas dos categorias de derechos, se pueden
identificar sentencias colombianas que recogen (citan) “principios de las convenciones

internaciones, y aun la propia doctrina de los tribunales internacionales”.

(ii) La segunda afirmacién es, aunque no en estricto sentido, verdadera

La afirmacion:

En esas providencias que recogen (citan) las convenciones internacionales y la jurisprudencia
de los tribunales internacionales se ha verificado, precisamente con base en dicha normativa,
una interpretacion y una creacion pretoriana (activismo judicial) de “derechos y situaciones
procesales preferentes”. En pocas palabras, mediante la citacion de instrumentos normativos
internacionales (jurisprudencia, pactos, convenciones, etc.) se verifica la creacion y/o la
sedimentacion eficaz de interpretaciones dirigidas a consolidar remedios procesales especificos
que garanticen la tutela de derechos con incidencia colectiva DESC vulnerados o en via de

vulneracion,

no es, en estricto sentido, verdadera en cuanto las decisiones jurisprudenciales citadas en los
numerales 2 y 3 de este escrito no crearon “derechos y situaciones procesales preferentes”, al

menos no en la forma de los ejemplos formulados en la solicitud de aclaracidn.

Sin embargo, una contaste sobre el activismo de los magistrados de la Corte Constitucional

es evidente:

(a) El uso (y el enriqguecimiento del contenido) del Bloque de Constitucionalidad como

instrumento normativo legitimador del empleo, con fuerza vinculante, de la normativa y
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la jurisprudencia internacional y (aunque sin fuerza vinculante) de los pronunciamientos

de los legitimos interpretes de varios de los instrumentos internacionales empleados.

La progresiva superacion, de forma tdcita (especialmente en el caso de las sentencias

sobre derechos con incidencia colectiva) y expresa (casi siempre en el caso de los DESC),

de la distincion entre derechos, al menos en lo que respecta a la legitimacién activa de

los titulares de estos derechos para el ejercicio de la Accion de Tutela.

201

En efecto, en el caso de los derechos de los pueblos indigenas, la Corte,
resolviendo casos evidentemente de naturaleza individual adelantados por via de
accion de tutela, emplea instrumentos internacionales referidos a derechos
colectivos.

En el caso del derecho ambiente, por ejemplo, la Corte (en cambio) aplica
nociones propias de los DESC, en concreto el principio de progresividad, a los
conceptos de derechos colectivos, diluyendo de esta forma la distincién entre
ambos tipos de derechos, en beneficio de la aseguracion de la justiciabilidad del
derecho colectivo en cuestion.

En el caso de los DESC una constante salta a la vista: la disolucién de la distincion
entre derechos fundamentales y derechos ESC, asi como la disolucién (en cuanto
no explicativa) de la distincion entre derechos prestacionales y derechos no
prestacionales, todo con el objetivo de garantizar, al menos en algunos casos
especificos, el ejercicio de la accion de tutela para garantizar la justiciabilidad de
derecho ESC.

Los fendmenos jurisprudenciales apenas descritos, en cierta medida pueden ser
considerados como resultado del activismo judicial de la Corte Constitucional (si
por tal se entiende no necesariamente la creacién de derecho, sino las
interpretaciones amplias, pero dentro del marco normativo, de las disposiciones,
también de matriz internacional). Seguramente son, ademas, un ejercicio de
informalizacion de las categorias constitucionales sobre los tipos de derechos,
todo a favor del cumplimiento de las disposiciones internacionales relativas a la

garantia (y, entonces, justiciabilidad) de los DESC.
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En ambos tipos de pronunciamientos (es decir, los relativos a los derechos con
incidencia colectiva y los DESC) esta tendencia jurisprudencial no habria sido
posible sin la referencia constante a los diferentes instrumentos internacionales
enunciados a lo largo de la presente adenda.

La decisiones tomadas por la Corte Constitucional en el caso de la acciéon de
tutela favorables al actor, si bien se desarrollan dentro del marco de poder
concedido a ese tribunal, resultan sin duda particulares, no sélo en cuanto a la
celeridad con que se prescribe el cumplimiento de ciertos deberes a cargo del
demandado, sino porque las medidas revisten un altisimo grado de concrecion
gue favorecen directamente al accionante, casi en la forma de mecanismos
procesales (principalmente de ejecucién) preferentes a favor del titular del

derecho objeto de vulneracién.
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