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1. LA CONSTITUGION COMO NORMA

'ﬁ.‘i . Mormeatividad

© Arts. 4o., Bo., 85, 84, 85,y 241 de la C. P.

1.2. La Jurssprudenma

El caracter normativo de la actual Constitucion es un pﬂnmp;o
que s Corte Constitucional ha resefado en las sentencias T-
006/92, T-401/92, T-406/92, T-441/32, C-479/92, T-614/
g2, T-614/92 y C-131/383, asi como en la C-273/39, entre
otras. De esos analisis se destaca:

g) «-a Posicion de supremacia de la Constitucion sobre las res-
tantes normas que integran el orden juridico, estriba en que
aquélla determina la estructura bésica del Estado, instituye
los Organcs a través de los cuales se ejerce la autoridad
publica, atribuye competencias para dictar normas, ejecu-

‘tarlas y decidir conforme a ellas las controversias y litigios
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que se susciten en la sociedad, y al efectuar todo esto fun-

da el orden juridico mismo del Estado. La Constitucion se

‘erige en el marco supremo y Ultimo para determinar tanto

la pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier
narma, regia o decision gue formulen o profieran los érga-
nos por ella instaurados. Ef conjunto de los actos de los
drganos constituidos-Congreso, ejecutivo y jueces- se iden-

tifica con referencia a la Constitucidn y no se reconoce ¢omo-

derecho si desconoce sus criterios de validez. La Constitu-
cién como lex supericr precisa y regula las formas y mato-

dos de produccion de las normas que integran el ordena-~ -

miento y es por ello «fuent:e de fuentes», norma normarurmy,
(T-006/82]. -

«Et valor normativo de la Constitucion no se limita a.que el

. Congreso, el ejecutivo y los jueces al ejercer sus funciones y

expedir leyes y decretos y proferir sentencias, observen la
Constitucion. El valor normative de la Constitucion explica
que a ella igualmente queden sometidos los nacionales y ex-
tranjeros y que sea un deber y una cbligacion suyas acatar
la Constitucion [C.P., arts. 4o0. y 95) so0 pena de responder
por su infraccion [C.P., art. Go).» [ T-0086/92].

«El valor normativo de la Constitucidn adguiere mayor relie-
ve cuando en ella se introducen contenidos materiales nue-
vos destinados a informar en profundidad todo el ordena-

miento, -a& caracterizar la mision misma del Estado y sus .

autoridades y servir de marco de la convivencia ciudadana.
La Constitucion Politica colombiana no se ha lirmitado a regu-
lar la estructura y conformacion de! poder publico.
Adicionalmente a las normas de «tipo orgénico», se encuen-
tran otras que utilizando una licencia verbal se podrian de-
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nominar de «tipo material» y que definen y desarrollan las .

caracteristicas del Estado Colombiano [social de derecho,
unitario, descentralizado, con autonomia de sus entidades

descentralizadas, democratico, participativo, pluralista, fun-.

dadc en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas y en la prevalencia del interés
general], consagran los fines esenciales del Estado y los
valores y principios que inspiran el ordenamiento constitu-
cional [servicio a la comunidad, promogion de la prosperidad
general, garantia y efectividad de los derechos y deberes
fundamentales, participacion en la vida politica, defensa de
la independencia nacional 'y de la integridad territorial,.con-
vivencia pacifica, justicia, igualdad, conocimiento, libertar y
paz) v establecen ios derechos, ias garantias y los debe-
res», [T~ DOB/QQ}

«Tanto el contenido «organico» como el nueve contenido
«naterial» de la Constitucion, tienen valor normativo. La Cons-
titucion en esta parte no pretende tener sentido puramente
exhortatorio o de proclama. Su pretension es eminente-
mente preceptiva. Y esto es lo que se afirma de manera
rotunda y sin esguinces en el articufo 4o.» {T-006/82 ].

«Si bien la Constitucidn es norma normarum, fundamento
de todo el ordenamiento estatal, elio paraddjicamente la hace
maés fragil. La norma constitucional no tiene existencia pro-

pia fuera de la realidad. Dado que su-validez no puede ser-

autorreferencial, su Unico sentido se concheta en flevar a la
realidad lo estatuido por ella. Ef valor normativo de la Cons-

titucion no significa por si mismo la actualizacion del guerer.

constituyente. Esa pretension de vigencia a la que se con-
trae esencialmente el valor normativo precisa tanto su acep-
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tacion como su efectiva realizacion mediante actos huma-
nos de voluntad y hechos. concretos de crdenacion de la
realidad politica y social segan sus dictados.» [T-0C6/92].

La constitucionalidad de la ley no es dbice para considerar que
su apficacion en una situacion particular puede resultar aten-
didas las especiales circunstancias presentes, inconstitucio-
nal,'y deba prescindirse de su aplicacién. Ello acurre cuando
los efectos de la ley referidos a una situacion singular, produ-
cen consecuencias contrarias a la propia Constitucion, en un
rnomento iniciat o posteriormente. {T-401/82).

«Esta Corte, por el contrario, estima indispensable reivindi-
car la concepcion juridica, segin le cual el Derecho no se
agota en las normas vy, por ende, el Constitucional no esta
circunscrito al limitado campo de los articulos que intagran
una Carta Politica.

«El Preambulo de la Constitucion incorpora, mucho mas alla

de un simple mandato especifico, los fines hacia los cuales

tiende el ordenamiento juridico; los principios que inspira-
ron al Constituyente para disefiar de una determinada ma-

nera la estructura fundamental del Estado; la motivacién

politica de toda & normatividad; los valores que esa Consti-

' ‘tucmn aspira a realizar y que trasciende la pura literaﬁsdad

de sus articuios.

«El predmbulo da sentido a los preceptos constitucionales y
sefala at Estado las metas hacia las cuales debe orientar su
accion; el rurnbo de las instituciones jridicas» [(C-479/92].

En la sentencia T-814 de 1992, la Corte Constitucionat

advirtié que el juez para hacer uso de la excepcion de
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inconstitucicnalidad, sf antagonismo entre el precepto mfe-
rior y los mandatos constitucionales, debe ser ostensible,
manifiesto, que salte a la vista del intérprete, asto es, que
haga superflua cualquier elaboracion juridica gue busque su
demostracion, porgue si no se da esa oposician flagrante,
no obra la excepcion y debe estarse a lo que resuelva con
efectos erga omnes fa Corte Constitucional.

Segln el principio de :nt@rpretacson conforme, la totalidad
de los preceptos juridicos deben ser interpretados de ma-

nara tal que su sentido se avenga a las disposiciones consti-

tucionales. la interpretacién de una norma gue contrarie
este principio es simplemente intolerable en un régimen que
parte de la supremacia formal y material de la Constitucion.
Ante una norma ambigua, continta la Corte, cuya interpre-
tacion razonable admita, cuando menos, dos sentidos diver-
s0s, el principio de interpretacion conforme ordena al intér-
prete que seleccione aguella interpretacion que se adecue
de mejor manera a las disposiciones constitucionales. Pero
puede ocurrir gue una de las dos interpretaciones origine
una norma inconstitucional. En este casc debe abrirse un
juicio constitucional contra la norma ambigua, al cabo del

cual procedera una decision de exequibilidad condicionada a.

la expulsion del extremo inconstitucional de la disposicion

demandada, del ordenamiento juridico. Ahora bien, cuando .

una norma, aparentemente, admite una interpeetacion que
pugna, de rmanera radical y evidente, con las disposiciones
constitucionales, pero s embargo no se trata de una inter-
pretacion natural y ohvia, la més razonable o la unica posi-
ble, debe sefalarse que la mencionada interpretacion es ju-
ridicamente improcedente. En consecuencia, la propasicion
inconstitucional gue surge de la interpretacion de un texto
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normativo con pleno desconocimiento del principio de inter-
pretacion conforme, es inexistente y cualquiera que la apl-
gue estarta actuando al margen del derecho {C-273 de
1898].

1.3, Alcance del principio

La Constisucion como norma o el caracter normative de ia Cons-
titucion gue seria otra forma de nominar el principio, adqguiere
en Colombia la estirpe de principio general con la adopcion de
la Carta Politica de 1 99’1 '

Este principio comprendea dos principios que lo estructuran: la
supremacia de la Constitucion y ta constitucionalizacion de todo
et ordenamiento juridico. A partir de ellos se elabora una teoria
def derecho conforme a la Constitucion, radicando ahi el carac-
ter-general que antes le atribuiamos, en tanto la creacidn, inter-
pretacion e integracion del ordenamiento juridico debe realizar-
se en armonia con los principios constitucicnales, porque ellos
son la base del ordenamiento, hacen la unidsd del mismo, no
‘sc'zlo formal sino material al hacer efectivos los valores que la
misma Constitucion sefiala, los cuales asi de;an de ser mera-
Amente programatlcos

La supremacia de'la Constitucion que es postulado aceptado por
toda la dogmética constitucional al calificar la Constitucion como
norma fundamental, es creacion def constitucionalismo america-
na, segun nos dice Garcia de Enterria. Es la idea de un Funda-
mental Law, pero también del heigher law o la idea de un dere-
cho fundamental mas alte. Ahi la dosis iusnaturalista de la teo-
ria, pero no la Unica, porque la influencia de éste también se
nota en Constituciones como la nuestra cuando en ella aparecen
normas particulares principiales y no principisles, que permiten
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deducir o inducir principios que antes de este reconocimiento expli-
citamente positivo, ya los propugnadores del derecho natural pre-
sentaban como inherentes a la persona y dignidad humanas.

Asi se forja, dice Garcia de Enterria, «la doctrina de la supre-
macia normativa de la Constitucion y ia instrumentacion en su
favor del principio de la judicial review, gue reconccera el poder
de los tribunales de declarar nulas, a efectos de su inaplicacion
las leyes que contradigan a la Constitucién». Esta doctrina,
agrega, es enunciada por el Tribunal Supremo en la sentencia de
1803 en el asunto Marbury Vs. Madison, obra del gran juez
Marshall, quien concreta defini nitivarnente que The Constitution is
superior to any ordinary act of the legislature.

«La Supremacia de la Constitucion sobre todas las normas y su
caracter central en la construccion y en le validez del ordena-
miento en su conjunto, obligan a interpretar éste en cualguier
momento de su aplicacian -por operadores pablicos o por opera-
dores privados, por Tribunales o por ¢rganos legislativos o ad-

ministratives -en el sentido que resulta de los principios y reglas

constitucionales tanto los generales como los especificos refe-
rentes a la materia de que se trate»'.

La supremacia de la Constitucion se finca en su cualidad norma-
tiva, porque «a Constitucion no sélo es una norma, sinG precisa-
mente la primera de las normas del ordenamiento entero, la
norma fundamental, lex superior»®.  «La norma normarun, la
fuente de las fuentes». Es ella, segin se dijo, un principio gene-

1. Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como Norma y Et Tribunal Constitucio-
ral, Bd, Civitas, ed. 3o0., reimp. 2o., Madrid, 1991, pag. 95.

2. Garcia de Enterria, Eduarde, Cpus cit., pag. 49,
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ral en cuanto su caracter normativo impregna el ordenamianto
juridico, constitucionalizandolo todo. - Tiene un carécter vinculante
general, inmediato y directo. Vincula & autoridades y ciudada-
nos por igual [arts. 4o,y Bo. C. P.}.

Una constitucion normativa, fo hemos dicho varias veces, esta
conformada por principios gue son normas destinadas a ia crea-
cidn, interpretacion e integracion de todoe el ordenarmiento, que
todos los jueces deben tener en cuenta como operadares direc-
tos e inmediatos, asi se trate de preceptos programaticos.

Como el juez esté obligado a la aplicacién directa de fa Constitu-
cion, si afii esta la norma sustancial que decide e! conflicto, debe
hacerla operar dejando de lado [z ley, bien por incompatibitidad
con la Constitucion o por virtud de la supremacia constituciona.
Por supuesto gue dohde més se nota este privilegio constitucio-
nal y su aplicacion directa e inmediata es en el campa de os
derechos fundamentales, porgue su regulacidn constitucional
implica la derogacion de normas anteriores que los contrarien,
desconozcan o desvirtlen.

"Camo efecto de la constitucionalizacién del ordenamiento, la
inaplicacién par inconstitucionalidad manifiesta se entrega como
facultad a cualguier operador juridico, incluyendo, desde luego, a
todos los érganos judiciales, gue en su préactica diaria someten la
ley «a un control indirecto de constitucionaiidad», lo cual trae como
consecuencia poder darle a la ley «un alcance y un sentido diferen-
tes al que quiso el fegislador del que emanaron, en virtud del princi-
pio de interpretacion de la fey conforme a la Constitucion»®, -

3. De La Quadra, Tomas, La Constitucion como norma suprema y la seguridad iuridica,

pag. 133. En. Lopez Pina, Antonio, Divisién de Poderas e Interprelacién, Ed, Tecnos,

Madrid, 1987,
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Este principio, asi concebido, da cabida al control difuso de la
Constitucion, propeniéndese la «cuestion de constitucionalidad»
donde ésta existe, o la inaplicacion de la infranorma entre noso-
trog’

For supuesto, que un sistema de estos, comao lo comenta la
doctrina, encierra riesgos por el «subjetivismo» y «el activismo
judicial», parque &l contrario de las Constituciones Programaticas
gue eran para el legislador, no para el ciudadano (la de 1888],
las normativas [la de 1881), invierten los factores. Mientras
que en aguellas era el legislador quien daba vida a los valores,
principios y derechos, erigiéndose «en duefio absoluto de ios con-
tenidos sustantivos de la Constituciéns*; en estas, dos dere-
chos fundamentales y libertades pUblicas no estan en el ambito
de la libre disposicion del legislador, sino que éste estd sometido
a su contenido esencial... es por tanto, un ambito de ibertad y
de derechos indisponible para el legisiador, que se ve jimitado
por esos contenidos materiales que figuran en la Constitucion,
evitando la tentacion de mayorias ocasionales de abusar del po-
der para dejar sin efecto los contenidos materiales de la Consti-
tucion contramando el espiritu constitucionals.

2. EXCLUSI\HDAD Y OBLIGATORIEDAD DE LA ADMiN!STRACIOM
BE JUSTIGIA

2.1. Mormatividad :
Arts. 20., inc. 20., 30., 23, 116y 228 C.P.

4. De La Quadra, Tomas, Cpus cit., pag. 134,
5. De La Quadra, Tomas, Opus cit., pag. 135.
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2.2, La Jumsprudenma

Aunque la Corte se ha refemdo en infinidad de casos a la funcién
judicial, no ha analizado expresamente el presente principio. En
las sentencias C-226 de 17 de junio de 1983y C-024 de 27 de
enero de 1984, tratd el ejercicic de la funcion judicial en torno
alart’116 de la C. P., para dejar por sentada la viabilidad de los
llamados equivalentes jurisdiccionales. En ls sentencia T-547
de 1 993, expusc en relacién con la funcion de administrar justi-
cia: «La Constitucion de 1886 en el articulo 58, establecta que
«la ;ustlma es un servicio publico a cargo de la Nacidn». La
Constitucion de 1981 consagra que ia administracion de justrcsa
es una funcién publica.

«La diferenma radica en que las funciones del Estado, como
tal, son la Ejecutiva, la Legislativa y la Judicial, existiendo ade-
mas algunos organos-que cumplen funciones de control y otros
gue se ocupan de adelantar' actos propios de la funmon electo-
ral.

«La Carta de 1991 modernizo el concepto en el sentido que
.. administrar justicia ya no es un servicio mas prestado por el

Estado, sino que la nocién de funcién es propia de la razon de
ser del Estado;ya gue el término servicio. publico inicié su crisis

a partir de la segunda posguerra. De otro lado la Constitucion

en el articulo 365 establece que los servicios pUblicos pueden
ser prestados por el Estado directa o indirectamente, por co-
munidades organizadas o por particulares. Asi el concepto de
servicio publico no puede ser aplicado a la administracion de
justicia, pues a pesar que en casos excepcionales los particula-
res pueden administrar justicia, ésta es una funcién gque sélo
puede ser prestada por ef Estadoe directamente como éo estable-
ce el articulo 116 de ta Constitucion Politica».
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Este principio también lo tratd la Corte Constitucional en la sen-
tencig C-037 de 1996, diciendo al respecto: "Uno de los presu-
puestos esenciales de todo Estado, y en.especial del Estado
social de derecho, es el de contar con-una debida administracion
de justicia. A través de ella, se protegen y se hacen efectivos
los derechos, las libertades vy las garantias de la poblacion ente-
ra, y se definen igualmente las obligaciones y los deberes que le
asisten a la administracion y a los asociados. Se trata, como
bien lo anota la disposicion que se revisa, del compromiso gene-
ral en alcanzar la convivencia, social y pacifica, de mantener la
concordia nacional y de asegurar la integridad de un orden politi-
Co, econcmico y social justo. Para el logro de esos cometidos,
no sobra aclararlo, resulta indispensable la colaboracion y la
confianza de los particulares en sus instituciones y por lo mis-
mao, la demostracitn de parte de éstas de que pueden estar a la
altura de su grave compromiso con fa sociedad.”

2.3. Aleance del principio

Este principio ademas de tener una explicacion histérica, se plan-
tea como fundamento de la organizacion politica del Estado, por-
que cuando éste proscribe la utilizacion de la fuerza privada vy
excepciona la autocomposicion de los conflictos, se ve compelido
a crear los organos {rama judicial) y a establecer los instrurmen-
tos {proceso] para la heterocomposicion del conflicto, como algo
exclusivo, permanente y obligatorio.

El postulado tiene una naturaleza bifronte:; dogmatica y orgéni-
ca. Por la primera es un dereche fundamental de los justiciables,
porque frente al derecho de accion otorgado a la persona existe
el deber del Estado de ejercer la funcidn publica de administrar
justicia, con su implicacién de la cosa jzgada, y con ésta, la
eficacia o fuerza vinculante de la decisidn, pugs la obligatoriedad
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que anuncia la denominacion debe ser vista como de doble via:
de un lado como deber dei Estado, y del otro, como poder coer-
citivo frente al particular. Por la segunda, el principio, como
inicialmente se anotd, exige el establecimiento permanente de
un érganc encargado de ejercer la funcion jurisdiccional, que a
su vez queda inscrita en la doble naturaleza del deber-poder.

Ei principio que también se deducia de la Constitucion de 1888,
excluiria la existencia de los llemados por Carpelutti «equivalen-
tes jurisdiccionales» y «Grganos parajudiciales»,® si no fuera por-
que el art. 116 C. P., expresa y excepcionalmente los autoriza
cuando establece que la ley puede atribuirle funcién jurisdiccio-
nal a las autoridades administrativas y a los particulares en su
condicién de arbitras y conciliadores habilitados por las partes
para proferir fallos en derecha y en eguidad.

Come lo indica la norma la ley puede investir de ta funcion juris-
diccional a fas autoridades administrativas para «materias preci-
sas», que no sea instruir sumarios o juzgar delitos. Por su lado,
los particulares pueden ejercer la funcion en los términos de la

ley, habilitados por las partes en su condicion de arbitros o

" conciliadores. De manera que son las partes quienes pueden
declinar el derecho a la jurisdiccion permanente del Estado pac-
tando clausulas compromisorias ¢ compromisos conforme a la
ley, o autorizando al conciliador para ejercer la funcién mediado-
ra y la jurisdiccional, caso en el cual estariamos frente a un
drgano parajudicial en las voces de Carnelutti.

En desarrolio de la norma constitucional e Congreso de la Bepu-
blica aprobo la ley 446 del 7 de julio de 1988 y en curnplimiento

6. Carnelutti, Francisco, Sistema de Derecho Procesal Civil, T.4, Composicién del Pro-
ceso, Ed. Uteha, Buenos Aires, 1944, pag. 208,
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de lo dispuesto por el art. 186 de la citada ley, el Gobierno
expidio el Decretec 1818 de 1998, cuyc contenide corresponde
al llamadc Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucion
de Conflictos, destacandose ademas de la conciliacion y el arbi-
traje, gue. son mecanismos expresamente identificados por el
art. 116 de la Constitucion, la amigable composicion, definida
como un mecanismo de solucion de conflictos, por medio del
cual dos 0 mas particulares delegan en un tercero, denominado
Amigable Componedor, la facultad de precisar con fuerza
vinculante para ellas, sobre el estado v la forma de curmplimiento
de un negocio, y las competencias atribuidas a las

‘Superintendencias de Sociedades, Valores, de industria y Co-
" mercio y Bancaria, para conocer a prevencion porgue o se

elimina la competencia de los jueces para conocer de los mis-
mos asuntos cuando la persona interesada asi lo decida, de las
controversias que expresamente ia ey determina. De manera
gue en este tema propong la ley una desjudicializacién asignan-
dole a autoridades administrativas, como son las
Superintendencias, funciones jurisdiccionales, pero cuando libre-
mente las partes interesadas renuncian al acceso ante los jue-
ces naturales, pues éste, segin se viene de explicar, es un de-
recha fundamental de los asociados.

De alguna manera este principio resulta excepcionado por las
jurisdicciones eclesidsticas que reconoce el art. 42 C.P. vy la
indigena del art. 248. En cambio lo consulta la institucion de los
jueces de paz que consagra el art. 247, porgue frente a ellos y
sequn la experiencia de otros paises lo que se excepciona es el
tipo del juez técnico, para pasar al de uno lego, tal como lo
establecio la ley 487 de 10 de febrero de 19899, que al crear
los jueces de paz y reglamentar su organizacion y funcionparmen-
to, atribuyd a esta jurisdiccion especial las siguientes caracte-
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risticas: a) las decisiones deberan ser en equidad, conforme a
los criterios de justicia propios de la comunidad [art. 2°.); b]
todas las actuaciones gue se reslicen ante la jurisdiccion de paz
seran verbales, salvo las excepciones que la propia ley sefala
(art. 4°.]; ¢} la justicia de paz es independiente y autonoma (art.
5°.3; d] la justicia de paz sera gratuita (ars. 8°.]; e] los jueces de
paz dentro del marco de competencia que determinan los arts.
8°y 10° de la ley, “conoceran de los conflictos que las personas
0 la comunidad, en forma voluntaria y de comin acuerdo, some-
tan a su conocimiento, que versen scbre asuntos susceptibles
de transaccion, conciiacion o desistimiento y gue no sean suje-
tos a solemnidades de acuerdo con la ley”; f}ios jueces de paz y
de reconsideracion seran elegidos mediante votacion popular por
los ciudadanos de las comunidades ubicadas en la circunscrip-
cion electoral (art. 11); g} los jueces de paz y de reconsideracién
seran elegidos para un periodo de cinco anos, reelegibles en
forma indefinida {art. 13); h] los jueces de paz y de
reconsideracion son particulares que administran justicia con
equidad, de acuerdo con la Constitucidn y la ley {art. 14}, i] la
. sentencia decisoria del conflicto, debera constar por escrito [art.

- 29] vy i] todas ias controversias cue finalicen mediante fallo en
equidad proferido por un juez de paz, seran susceptibles del
recurso de reconsideracion a peticion de la parte interesada
propuesta en la oportunidad legal (art. 32].

En reiacion con el art, 248 de la Constitucién Politica, que es el
gue reconoce la lamada Jurisdiccion Especial Indigena, cuando
faculta a “Las autoridades de los puebles indigenas” para “ejer-
cer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siemprsa

que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Reptbli-

ca", la Corte Constitucional en sendas providencias ha tenido
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oportunidad de ocuparse del alcance de la disposicion constitu-
cional, para justificaria y determinar ef ambito de competencia
territorial y personal del fuero indigena, asi: el principic de la
diversidad £tnica y cultural, y del respeto debidc a esas diferen-
cias, se invoca como la razén de ser de esta jurisdiccion espe-
cial, porque “El Estade Social de Derecho y la democracia
participativa se han ido construyendao bajo la idea de gue el reino
de la generalidad no sélo no puede ser llevado a la practica en
todas las circunstancias, sinc que, ademés, ello no siempre es
deseable; la idea del respeto a la diversidad, al reconocimiento
de las necesidades especificas de grupos sociales diferenciados
por razones de cultura, localizacion, edad, sexa, trabajo,. etc.,
ha sido un elemento esencial para la determinacion de los dere-
chos socisles, econdmicos y culturales y en términos generales,
para el logro de la justicia”.

Con respecto al fuero, la Corte ensefd que no obstante el reco-
nocirmiento de la jurisdiccion especial, elio no significa gue siem-
pre que esté involucrado un aborigen en una conducta reprocha-
ble, sea esta l& competente para conocer del hecho, porgue
este fuero “tiene imites que se concretaran dependiendo de las
circunstancias de cada case”. Por ahora, dice fa Corte, debe
sefialarse que en la nocion de fuerc indigena se conjugan dos
factores: el personal que procura determinar el individuo que
debe ser juzgado de acuerdo con las normas y autoridades de su
propia comunidad, y el geogréafico o territorial, “gue permite que
cada comunidad pueda juzgar las conductas, que tengan ocu-
rrencia dentro de su territorio”. '

Por supuesto, se anota, que los factores sefialados pueden ser

0 NG concurrentes, porque aigunas veces se habra de atender
at fuerc personal o al territorial, “indistintamente para determi-
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nar la competencia”. £n efecto, expresa la Corte, “la sclucion
puede variar si la accion tipica es cometida por miembros de
pueblos indigenas dentra de su territorio, o si un indigena, de
manera individual, incurre en ella afectando a quien no es miem-
bro de su cormunidad por fuera del ambito geografica del res-
guardo. En el primer caso, en virtud de consideraciones territo-
riales y personales, las autoridades indigenas san las llamadas a

ejercer la funcion jurisdiccional; pero en el segundo, el juez pue-

de enfrentar mdltiples situaciones no solucionables razonable-
mente mediante una regla general de territorialidad”. Véase los
ejemplos que propone.la Corte:

A. Cuando la conducta de! indigena solo es sancionada por el
ordenarmiento nacional, en principio, los jueces de la Repiblica
son fos competentes para conocer del caso; pero cOmo se en-
cuentra ante un individuo de otra comunidad cultural, tienen el
deber de determinar si el suieto agresor entendia, al momento
de cometer el ilicito, que su conducta era realmente negativa,
para efectos de reconocerle, o no, el derecho al fuero. En este
orden de ideas, las autoridades nacionales pueden encontrarse ante
-un indigena que de manera accidental entré en relacion con-una
persona de otra comunidad, y que por particular cosmovision, no le
era dable entender gue su conducta en otro aordenamiento era
considerada reprochable; o, por et contrario, enfrentar un sujeto
que por su especial relacion con fa comunidad mayoritaria conocia
el caracter perjudicial del heche, sancionado por el ordenamiento
juridico nacional. En el primer casa, el interprete debera conside-
rar devolver at individuo a su entorno cultural, en aras de preser-
var su especial conciencia étnica; en el segundo, la sancidn, en
principio, estara determinada por el sistemna juridico nacional.

8. En el caso en que la conducta sea sancionada en ambos
ordenamientos, es claro que la diferencia de racionalidades no
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influye en ia comprensién de tal actuar como periudicial. Sin
ambargo, el intérprete deberad tomar en cuenta fa conciencia
étnica del sujeto y el grado de aislamiento de ta cultura a la que
pertenece, para determinar si es conveniente que el indigena
sea juzgado y sancionado de acuerdo con el sistema juridico
nacional, o si debe ser devuelto a su comunidad para que sea
juzgado por sus propias autoridades, de acuerdo a sus normas y
procedimientos. [8.T. de 16 de sep. de 1986 y 15 de octubre
de 1887).

Tampoco entendemos como otros lo consideran que fas jurisdic-

ciones internacionales excepcionen el principio de la exclusivi-
dad,” no sélo porque la jurisdiccidn es una emanacion de la sobe-
rania que se ejerce hasta donde flega ésta, sino porque la efica-
cia interna de las decisiones de los Tribunales extranjeros esta
sujeta al tramite de exequatur, que es control de nuestra propia
jurisdiccién.

Precisamente, la soberania y el limite que ella implica para el
gjercicio de la funcién jurisdiccional, hace que en el campo del
derecho internacional se manejen dos tipos de inmunidades: unas
ahsolutas y otras relativas. De la primera inmunidad jurisdiccio-
nal gozan los Estados extranjeros, quienes nunca pueden ser
sujetos pasivos de una pretension en Tribunal ¢ Corte extranje-
ra. De la segunda inmunidad jurisdiccional participan los agen-
tes diplormaticos conforme a la convencién de Viena sobre rela-
ciones diplomaticas fley 6o. de 1972), que en su art, 31 esta-
blece para el agente diplomatico en materia penal una inmunidad

7. Quintero de P. Beatriz y otro, Teorfa General del Proceso, T.1., Ed, Temis, Santafé de
Bogota, 1992, pag. 171.
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absoluta de jurisdiccion, y en el campo civil y administrativo una
inmunidad relativa, porque exceptla de la inmunidad los siguien-
tes casos: a) De una accién real sobre bienes inmugbles parti-
culares radicados en el territorio del Estado receptor, a menocs
gue el Agente Diplomatico los posea por cuenta del Estado
acreditante para los fines de la misién; b) de una accion sucesoria
en que el Agente Diplomatico figure, a titulo privado y no en
nombre del Estado acreditante, comoe ejecutor testamentario,
administrador, heredero o legatario; c) de una accion referente
a cualquier actividad profesional o comercial ejercida por el Agen-
te Diplomatico en el Estado receptor, fuera de sus funciones
oficiales.B

8. Ei tribunal Constitucional de Espafia en sentencia de ampare de 10 de febrero de
1997, tuvo oportunidad de tratar el tema de la inmunidad de los Estados extranjeros
- frente al derecho a la tulela efectiva, anotando al respecto:

“Por ser el sujeto ejecutado una Embajada extranjers sita en Espafa, conviene recor-
dar la doctrina sentada por ef Tribunal en dos asuntos {sentencias 107/1992 y 282/
1994) donde también han sido planieadas, desde un punto de vista doctrinal, las
relaciones entre la inmunidad de ejecucién de los Estados extranjeros y el derecho a
la tutela judiciai efectiva como comprensivo del derecho a la ejecucion de septencias.
En efecto, alf se afirmo:

a} Corresponde al Tribunal, en esta via de amparo, comprobar que la decision de
*2.inejecucion se ha basado en una causa legal, interprezada en el sentido mas favora-
ble a la efectividad de la tutela.

b) Desde esta perspectiva, el régimen de inmunidad de ejecucion de los Estados ex-
tranjeros no es contrario, cualquiera que éste sea, al derecho a la tutela judicial
afectiva consagrado constitucionatmente por el art. 24.1, pere, por otra parte, una
indebida extension ¢ ampliacion por los tribunales ordinarios del ambito gue es dable
atribuir a dicha inmunidad acarrea, en el actua! ordenamiento internacional, una vio-
lacién del derecho a la tutela judicial efectiva del ejecutante, porque supone restringir
sin motivo las posibiidades del justiciable de conseguir ia efectividad del fallo, sin que
ninguna norma imponga una excepsion a dicha efectividad,

¢) El régimen concrete de la inmunidad de ejecucién de los Estados extranjeros, por
remision al art. 21,1 de ia Ley Organica del Poder Judicial, se contiene en normas de
Derecho internacional publico que se obtienen por induccidn de datos de origen muy
diverse, entre los que se encuentran las convenciones internacionales y la practica
de los Estados. Analizados en las dos rescluciones citadas, el Tribynal Hega a la
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3. INDEPENDENCIA JUDICIAL

3.1. Bormatividad
Arts. do., 113, 125, 238, 230y 256 ord. 1 dela C. P.

3.2. La Jurisprudencia

L.a Corte Constitucional ha examinado este prmc p 0 en las'sen-
tencias T-006/92, T7-480/92, C-543/92, T-280/93, C-417/93,
T-147/93, C-486/93, T-035/94, T-248/95 y C- 037/96 Acer-
ca de su alcance ha dicho:

conclusion de que no existe una inmunidad absolula de ejecucién de los Estados,
cenclusion que se ve reforzada por la propia exigencia de efectividad de los dere-
chos contenidos en ef arl. 24 de la Constitucidn y por la ratio de la inmunidad, que no
es la de otorgar a los Estados una protsccion indiscriminada, sino la de salvaguardar
la integridad de su soberania. Por tano, la delimitacidn del alcance concreto de la
inmunidad. de ejecucidn de los Estados debe partir de gue, con caracter general,
cuando en una determinada actividad ¢ cuando en la afzctacién de determinados
bienas no esté empefiada la soberania de} Estado extranjero, tanto el ordenamiento
internacional comoe, por remisién, el interno, desautorizan que se ingjecute una sen-
tencia, pues dicha decisién supone ja vulneracion constitucional del art. 24,1,

d}  Ademas de esta delimitacion genérica, es preciso tener en cuenta que determinados
bienes gozan de una particular inmunidad por la calidad de sus titulares, coemo ocurre
con los de ias misiones diplomaticas y consulares. Por ende, la inmunidad de los
Estados se asienta sobre una doble distincidn: 1. son absolutamente inmunes a la
ejecucion los bienes de las misiones diplomaticas y consulares; 2. son Inmunes a la
ejecucion los demas blenes de los Estados extranjeros que estén destinados a acti-
vidades iure imperi, pero no los destinados a actividades iure gestionis,

) De este modo, corresponde al juez ejecutor delerminar, en cada caso, cudles de
entre tos bienes que es litular un Estado extraniero, y que no sean especificamente
de ias misiones diplomélicas o consulares, estan inequivocamente destinados al
desenvolvimiento de actividades en las que diche Estado, sin hacer uso de su potss-
tad de imperio, actia de la misma manera que un particular. '

fy No es necesario que los bienes objeto de la gjecucidn estén destinados a la misma’

aclividad fure gestionis que provoct el litigio, pues otra cosa podria hacer lluscria la
ajecucion.
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Este principio «busca evitar que las decisiones judiciales sean
el resuitado de mandatos o presiones sobre e] funcionario
que las adoptar,

Impide gue <&l superior jerdrquico imparta ordenes a su in-
ferior respecto al sentido del fallo... De ningin modo se
podria preservar la autonomia e independencia funcional de
un juez de la Republica si la sentencia por &l proferida en un
caso especifico quedara expuasta a la interferencia prove-
niente de ordenes 1mpart1das par atro jusz ajeno al proceso
correspondiente...

En este principio encaja la distribucién de la competencia
entre «urisdicciones autonomas y separadas» dispuestas
por el constituyente.

«l.a necesidad de la independencia judicial se deriva dal sen-
tido y alcance de la actividad sentenciadora de los jueces, la
que se sujeta Unicamente al ordenamiento juridico estructu-
rado a partir de la Constitucién, sus principios y valores

g)

Por Ultimo, aunque en tales casos el demandado no sea propiamente el Estado ex-
tranjera, sino su Embajada, ésta no es sino un drgano de aquél y su representante en
Espaiia (art. 3.1 a, del Convenio de Viena sobre relaciones diplomaticas), por lo que
ro es imprudente extender las posibilidades de ejecucién de la sentancia, no a los
bienes de la Embajada afectos al desenvolvimiento de fas actividades que le son
propias -que gozan de absoluta inmunidad de ejecucion-, sino a aquelios otros de los
que sea titular el Estado y que estén afectos a actividades de naturaleza comercial o
similar, a los que, en los términes antedichos, no alcance la inmunidad de ejecucion.

A o dicho, cabe afiadir: que cuando el sujeto ejecutado es una Embajada o un Estado
extranjero, no puede presumirse su insclvencia v, sobre todo, que en tal supuesto,
cuando surgen dificuftades en la ejecucion de las resciuciones judiciales, cobra vir-
tual importancia la colaboracién de los poderes publicos del Estado del foro v, en
especial, de su Ministerio de Asuntos Exteriores. ante ello, ef tribunal debe recabar
sin desmayo esta cooperacidn cuya negativa puede producir ef nacimiento de las
correspondigntes responsabifidades.”
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L.a independencia, como su nombre o indica, hace alusion a gque
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superiores y aplicados al caso concreto en términos de ver-
dad y justicia».

«El principio democratice de la autonomia funcional del juez, ...
busca evitar que las decisiones judiciales sean el resultado
de mandatos o presiones sobre el funcionario que las adop-
tan.

«De este postulado se concluye con facilidad que en el.cam-
po de la administracion de justicia quien cumpla tan deficada
funcidn pablica unicamente puede hacerlo revestido de juris-
diccidn y competencia».

“Como es sabido, el propdsite fundamental de la funcion
judicial dentro de un Estado de derecho, es el de impartir

" justicia a través de diferentes medios, como son la resolu-

cion de los conflictos que se susciten entre particulares, o
entre estos y el Estado, el castigo a las infracciones a la ey
penal y la defensa de! principic de legalidad. Para ello, la
administracion de justicia debe descansar siempre sobre
daes principios basicos que, a su vez, se tornan esenciales:
la independencia y {a imparcialidad de los jueces.

los funcionarios encargados de administrar justicia no se vean
sometidos a presiones o, como lo indica la norma bajo estudio, a
insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinacionss o
consejos por parte de otros organos del poder inclusive de la
misma rama judicial, sin perjuicio del ejercicio fegitimo por parte
de otras autaridades judiciales de sus competencias constitu-
cionales y legales. En este punto resulta de importancia anotar
gue el hecho de que alguna otra rama del poder publico participe
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en la designacion de algunos funcionarios judiciales -como es el
caso del Senado y det Presidente de ia Republica en la eleccidn
de los magistrados de la Corte Constitucional- o que colabore en
el buen funcionamiento de la administracion de justicie -mediante
el concurso econdmico, logistico o material- no significa, ni pue-
de significar, gue se le otorgue facultad para someter ia volun-
tad y la ibre autonomia del juez para adoptar sus decisiones. En
igual sentido, debe decirse gue la independencia se predica tam-
hign, como lo reconoce la disposicion que se estudia, respecto
de los superiores jerarquicos dentro de la rama judicial. La auto-
normnia del juez es, entonces, absoluta.”

3.3. Alcance del principic

Para lograr e fin de una recta administracion de justicia, los
funcionarios judiciales deben ser auténomos o independientes y
solo pueden estar sometidos al imperio de la ley. Esa autonornia
e independencia debe mirarse en relacion con los demas orga-
nos del poder piblico y los grupos de presion privada, incluyendo
a las propias partes.

«La independencia del juez no es otra cosa gue manifestacion de
la-autonomia del derecho frente a cualguier interés estatal». La
gtica judicial, agrega Radbruch, es «La mas eficiente base del
Estado de Derecho»®. Esa ética judicial gque es sindnimo de inde-
pendencia y necesaria para asequrar la imparcialidad, la dibuja
entre nosatros el art. 230 cuando declara que el juez estd so-
metido al imperic de la ley, porgue como lo ha predicado la Corte
Constitucional y también o habia anotado Liebrman, una norma

9. Radbruch, Gustav, Relativismo y Derecho, Ed. Temis, Santafé de Bogota, 1992, pag.
17.
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de estas «significa que en el gjercicio de sus funciones no depean-
da da ningln otro poder superior, ni de vinculos jerérguicos, aun
dentro del &mbito dei mismo orden judicial...»"?. De ahi la validez
de un sistema de carrera judicial, porgue la autarguia gue ella
nsti tuye también redunda en faver de la independencia en &l
ejercicio de la funcidn.

Claro esta gue esa independencia que nace desde la misma se-
paracion de ramas del poder pablico {art. 113 C.P.], nunca
pudiara entenderse mas alla de la separacion de dmbitos funcio-
nales, porgue en una democracia constitucional como la nues-
tra existe un control activo entre las distintas ramas en tanto
todas ella armdnicamente deben participar para la reahzacnon de
los fines del Estado.

Este es un principio con un contenido eminentemente politico y
organico en cuanto refrenda s autonomia de la judicatura como
Rama del poder pablico. Es como lo advierte la Corte Constitu-
cional un principio que encaja con la distribucion funcional de tas
campetencias y con la misma concepcidn de clasificacion de ju-
risdicciones que trae la propia Constitucion.

Es éste, por lo demas, un principio de raigambre democrética,
que fusra de estar reconocido expiicitamente por el art. 228 de
la Constitucion, surge directamente del postulado del Estado
social de derecho gue establece el art. 1°. de la Carta Politica y
se entronca con los fines mismos del Estado para trascender la
idea autcnomista formal de Locke y Montesquieu. De manera
que el concepto de independencia judicial en la actuelidad debe

1G. Liebman, Enrico Tulio, Manual de Derecho Procesal Civil, Trad. Santiago Sentis
Metendo, E.J.E.A., Buenes Aires, 1980, pag. 7.
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mirarse ligado a princigios tales como el imperio de la ley, como
Gnico factor de sometimiento del juez, ia fuerza de la cosa juzga-
da y la tutela judicial efectiva, pues son elios los que definen el
nticleo esencial del principio y de contera garantizan la justicia
imparcial como fin del Estado. De ahi, como lo sostiene John
Rawls, que el sistema juridice deba adoptar medidas que permi-
tan el desarrollo ordenado de los procesos, reglas probatorias
gue garanticen unos procedimientos. de investigacion racionales
y establecer un proceso razonablemente proyectado para cono-
cer la verdad por medios concordes con los osros fines del sis-
tema legal, pues es asi como el jugz concreta su independencia y
por supuesto laimparcialidad, dandose cabida a protesos. justos
y publicos ajenos a todo tipo de influencias, Tas de los “regateos
politicas”, pero también las del clamor pablico.

4. IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

4.1. Marmatividad
Arts. 1o., do., 28, 228, 2289y 230 de la C.F.

#4.2. La jurisprudencia

La doctrina constitucional sobre este principio corresponde a lo
expuesto fundamentalmente en las sentencias T-5B2/92 y TO55/
85, M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz, asi como en la C-037 de
19986, y C-857 del mismo afio y en la C-540/93 y C-083/98.
En dichas sentencias se dice del principio:

a)l Es consustancial al debido proceso.

b)) Come «La naturaleza de la funcidn administrativa... invierte
el orden dei proceso en favor de los intereses plblicos, siendo
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la misma autoridad jerarquica la que impone la sancion disci-
plinaria, muchas veces sin motivacidn previa, si se trata de
funcionarios de libre nombramiento y remocidn. En este
avento, las garantias de contradiccion e imparcialidad ope-
ran en el proceso contencioso administrativa posterior, cuan-
do el afectado decide iniciarlo, impidiendo de tal forma que
simples razones de Estado acaben por prevalecer sobre los
derechos fundamentales de la perscna». '

Los principios de imparcialidad y contradiccion por ser con-
sustanciales al debido proceso, rigen en materia
sancionatoria, penal o disciplinaria, porque la-Constitucion
obfige «a seguir un procedimiento legal en el que prime la
objetividad del juzgadors.

El postulado de la imparcialidad se concreta en el proceso
penal en ia obligacidn que tiene ia Fiscalia «de investigar tan-
to lo favorable como fo desfavorable al sindicado».

“Con el propésito de asegurar la imparcialidad que deben
observar quienes tienen a su cargo la funcién de adminis-
trar justicia, de modo que las decisiones que adopten duran-
te el curso de los procesos gue ante elios se adelantan,
particularmente en el caso de los jueces respondan a la
independencia que constitucionalmente se les reconoce y se
ajusten al imperio de la ley {art. 230 C.P.], se han plasmado
normativamente situaciones susceptibles de influir en el ani-
mo de los funcionarios judiciales y de afectar ef sentido de
sus determinaciones, que, a! configurarse, imponen la sepa-
racion del funcionario en el conocimiento y tramite del asun-
to pertinente” [se refiere aqui la Corte a las causales de
impedimenta y recusacion coma mecanismos de proteccion
de principios de imparcialidad].
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f] “Laimparcialidad se predica del derecho de igualdad de to-

das las personas ante la ley (art. 13 C.P.], garantia de la

cual deben gozar todos los ciudadanos frente a quien admi-
nistra justicia. Se trata de un asunto no solo de indole moral
y ética, en el que ia honestidad y la honorabilidad del juez son
presupuestos necesarios para que la sociedad confie en los
encargados de definir la responsabilidad de las personas y la
vigencia de sus dereches, sino también de responsabilidad
judicial. El logro de estos cometidos requisre que tanto los

- jueces como los demas profesionales del derecho se com-
prometan en los idealss y el valor de la justicia, para lo cual
no basta el simple conocimiento de la ley y det procedimien-
to, sino gue es indispensable el demostrar en todas las ac-
tuaciones judiciales los valores de la rectitud, la honestidad
y la moralidad.”,

4.3. Alcance del principio

La imparcialidad surge como consecuencia de la independencia y
se expone como elernento integrante del nugcleo esencial del de-
. bido proceso.

L.a heterocomposicién como forma para la sclucidn def conflicto
de intereses exige la presencia de un tercerg imparcial, es de-
cir, el juez. Ser tercero a las partes, extrafio a la causa y ajenc
a las posiciones e interés de ellas, son condiciones para la
imparciatidad. Desde luego gue imparcialidad no puede asimilar-

se a neutralidad, porgue al contraric de otras actividades o dis-

ciplinas, la del juez exige un compromiso con la verdad vy la justi-
cia, gue a la postre se expresa en juicios de valor que cuestionan
o controvierten la posicion de las partes.

Como garantia de la vigencia del principic la ley establece las
flamadas causales de recusacion e impedimento, por las cuales
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el juez debe separarse del conocimiento de aquellos casos en
donde por entrar en conflicto sus propios intereses se pierde el
fin de la recta administracion de justicia. Este principio identifica
el centro de la ética judicial, hasta el punto que la credibilidad de
la decisién judicial y la legitimidad de la institucion, tiene su mas
contundente apoyc en la vigencia de éf;, razon por la cual los mas
comprometidos con la defensa de la teorie de! juez creador de
derecho, encuentran en el principio de la imparcialidad, la mas
importante garantia de la racionalidad del acto jurisdiccional, en
comparacion con el del legisiador gque por no estar guiade por
dicho principio, se ve sometido a muitipies factores de influencia
que de alguna manera afectan la gener‘aildad y abstraccion de ia
ley, que en ella constituyen los elementos agmﬁcatuvos de la
produccion imparcial de la norma.

El trato igualitario y la participacion en los intereses comunes de
fas partes, son actuaciones acordes con la imparcialided que
debe ser fare del acaecer judicial. Por supueste gue el someti-
miento al imperio de la ley es garantia de independencia, como a
propdsito de dicho pringipio se anotd, pero también de imparcia-
hidad, pues alli encuentra el juzgador el limite de su intervencion
y el justiciable la garantia de la imparcislidad, gue es la que por
encima de cualquier otra consideracion otorga razonabilidad y
legitimidad a la decision judicial, pues el principio del juez justo
esté precisamente en la imparcialidad.

La imparcialidad, dice Pedro Aragoneses, “es una especie de-
terminada de motivacion, consistente en que la declaracion o
resolucién se orienta en el deseo de decir la verdad, de
dictaminar con exactitud, de resolver justa o legaimente. La

imparcialidad consiste en poner entre paréntesis todas
las consideraciones subjetivas del juzgador. Este debe sumer-
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girse én el objeto, ser objetivo, olvidarse de su propia personali-
dad” ™

Claro esté que el principio de ia imparcialidad, debe ser califica-
do como “supremo del procesa” por ser él un pius que encierra
otros grandes principios y realiza fundamentales valores: debido
proceso, derecho de defensa y adjudicacian justa. Este principio
no se agota en la conducta del juez, sino que comproemete toda
la actividad de los oficiales judiciales que intervienen en el trami-
te del proceso, incluidos auxiliares de la justicia, como el caso de
los peritos, frente a los cuales los Cédigos de Procedimiento, al
" igual que ocurre con los secretarios delos despathos judiciales,
consagran motives de impedimento y recusacion, que como se
anotd, tienen como finalidad la tutela del principio, procurando
alejar del proceso a aguellos que asumiendo una condician de
parte (parcislidad], han perdido el caracter de terceidad que al
fin y al cabo identifica la imparcialidad.

5. LIBRE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

5.1. Mormatividad
Arts. 20., 30, 13,23y 225 C. P.

5.2. la Jurisprudencia

En las sentencias T-008/92, T-419/92, T-572/92, C-003/93,
C-112/93, C-058/93, C-173/93, C-037/96 y T-325/98, en-

11. Aragoneses, Pedro, Proceso y Derecho Procesal, Ed. Aguilar, Madrid, 1960, pag. 90.
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tre otras, la Corte Constitucional ha establecido las pautas
interpretativas del principio de libre acceso a fa administracion
de justicia:

a] Esun derecho fundamental.

h) «Este derecho se asienta sohre la concepcion de un Estado
material de derecho gue por definicion nc agota su preten-
sion ordenadora en la proclamacion formal de los derechos
de las personas sino que se configura a partir de su efectiva
realizacidn»,

¢} Comprende «en su ambito las sucesivas fases de tramita-
cion de las peticiones de actuacion que se formulan al érga-
no de justicia y ia respuesta que éste en cada caso dé a las
rrismass.

d] Impone «a los jueces el deber de actuar comno celosos guar-
dianes de la igualdad sustancial de las partes vinculadas al
procesos.

g] Elacceso «debe estar enmarcado dentro de unos fneamientos
héasicos, cormo o son el respeto at derecho a un debido pro-
ceso y a los principios en él incorporadas, como lo son el de
la lagalidad, la buena fe y la favorabilidad, entre otros.

f] El acceso no puede ser meramente formal, pues se trata
de un derecho «que su contenido es sustancial, es decir,
implica que la persona obtenga a lo largo 'de la actuacion vy
hasta la culminacion de la misma, la postbilidad real de ser
escuchada, evaluados sus argumentos y alegatos y tramita-
das, de acuerdo con la ley, sus peticiones, de manera que
las resoluciones judiciales sean reflejo y realizacion de los
valores juridicas fundamentales.».
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Es «inescindible del debxdo proceso y Unicamente dentro de
el se reaiiza con certezan.

Dentro del concepto de Estado de Derecho estd comprendi-
da {a obligacion de! Estado de brindarle a los asociados, ins-
tituciones y procedimientos para la resolucion de sus con-
flictos. En cumplimiento de esta obligacién es que se asigna

-a una Rama independiente del Peder Publico, la Rama Judi-

cial, la tarea de administrar justicia.

El juez ests obligado a garantizar el derecho fundamental de

_los ciudadanos de acceder a la justicia, en procura de la

defensa de sus derechos e intereses. El incumplimiento de

este deber judicial coloca a los ciudadanos en un inaceptable

B

‘estado de indefension y socava los fundamentos del Estado

de Darecho.

“El derecho de todas las personas de acceder a la adminis-
tracion de justicia se relaciona directamante con el deber
estatal de comprometerse con los fines propios del Estado
social de derecho y, en especial, con la prevaiencia de la

convivencia pacifica, la vigencia de un orden justo, el respe-

to a la dignidad humana y la proteccitn a los asociados en su
vida, honra, bienes, creencias, derechos y libertades..

acceso a la administracion de justicia implica, entonces, la
posibilidad de gue cualguier persona solicite a los jueces com-
petentes la proteccion o el restablecimiento de los derechos
que consagran la Constitucian y Ia ley. sin embargo, ta fun-
cidn en comento no se entiende concluida con la simple soli-
citud o el planteamiento de las pretensiones procesales ante
las respectivas instancias judiciales; por el contrario, el ac-
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ceso a la administracion de justicia debe ser efectivo, lo cual
se logra cuando, dentro de determinadas circunstancias y
con arreglo a la ley, el juez garantiza una igualdad a las
partes, analiza las pruebas, llega a un libre convencimiento,
aplica la Constitucion y la ley, si es el caso, proclama la
vigencia y la realizacion de los derechos amenazados o vui-
nerados”.

k} “la posibilidad que contempla la disposicion en comento inclu-
ye o cobiia de igual manera y con la misma fuerza juridica a
las personas juridicas v a los extranjeros -de conformidad
con los tratados internacionales suscritos y aprobados por
Colombia- de forma tal que ellos cuentan también con titulo
iuridico suficiente para solicitar a los jueces la resolucion de
los asuntos gue se sameten a su conocimiento”.

5.3. Alcance dei principio

El libre acceso a la administracion de justicia es un principio
secuela del principio de exclusividad y obligatoriedad que analiza-
mos en el numero 2, porque si el Estado monopoliza la funcion
de administrar justicia, vedendo la justicia privada, entonces
debe reconocerie a los justiciables el derecho a reclamar esa
funzion. Ese derecho, no es otro que el derecho de accion, gue
como derecho fundamental, general, autdnomo, abstracto y sub-
jetiva, segln la concepcion moderna que de é se tiene, estable-
ce explicitamente el art. 229 de la C. P. Este principio garanti-
za, entonces, la abolicidn de la justicia privada y abre el camino
de una justicia publica, otorgada como deber del Estado y como
derecho constitucional y fundamentatl de los asociades.

Antes, bajo la vigencia de la Constitucion de 1886, tada su teo-
ria se elaboraba a partir del derecho de peticién. Hoy, en torno
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al nuevo programa constitucional, este derecho ademas de te-
ner un compartimiento propio, el del art. 228, se proyecta &
través de tedo el proceso, de comienzo a fin, haciendo parte del
ndcleo del debido proceso, porque éste empiezs a configurarse
desde cuando a los sujetos de derecho se les otorga comao rea-
lidad la facultad de reclamar de la rama judicial el ejercicio de la
funcion, garantizandose el acceso efectivo, no meramente for-
mal. De tal manera gue se iesicna este derecho no solo cuando
se carace de la tutela jurisdiccional, sino cuando a pesar de ésta
se recibe un tratamientc negligente, descomedido,
discriminatorio, o injustificadamente formal. De ahi que la Corte
Constitucicnal [sentencia C-112 de 1993], con acierto predique
que este derecho constitucional debe concordarse con el art.
13, para que el derecho de acceso igualitario & los jueces lo sea
no solamente para el ingreso al estrade judicial sino tambien
para el tratamiento que debe recibirse. Con razén la sabiduria
practica de los americanos los lleva a expresar qué para que
hablar del debido proceso si antes no se garantiza el acceso a
las Cortes y Tribunales.

. 8in duda alguna que la accién de tutela al regirse por los princi-
pios de la informalidad, la inmediatez y la subsidiariedad, realiza
a cabalidad el principio en comentario, y en igual sentido se en-
tiende la proyeccion de los jueces de paz, previstos como jueces
de pequefas causas que por distintas razones no conoce la jus-
ticia ordinaria. De modo gue elios se ven como ventana (ue
garantiza e} acceso para las personas gue se ven sometidas a
esos conflictos. Igual realizacion del principio procura la accion
de cumplimiento y el régimen de ias acciones populares, asf como
el acceso inmediato a mecarismos alternativos.

Las normas legales encargadas de establecer los distintos pro-
cedimientos, asi como aquelias que sefalan clausulas residuales
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de competencia y clausulas residuales de procedimiento, son
corolario del principio de libre acceso a ta administracion de jus-
ticia, porqgue todas eflas tienen como objetivo procurarles a fas
partes los instrumentos para hacer valer sus derechos.

5. JUEZ NATURAL

6.1. Mormatividad
Arts. 29, 113, 116y 231 y siguientes de la C. P.

§.2. Tratades y Convenios internacionales

La convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulos
10., Bo.-1.

Ei Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Gul-
turales, articulos 20.-2, 40.-2, 60-2y 14-10. :

La Convencion Internacional para la Pepresion y el Castigo del
Crimen del Apartheid, ratificada por la Asamblea Generat da Las
Naciones Unidas segin Resolucién Nro. 3068 de 30 de
Noviembre de 1873, aprobada por la ley 26 de 1887, en su
articulo Do.

Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio,
ratificada por la Asamblea General de L.as Naciones Unidas por
Resolucion 260 A [IIl] de 9 de diciembre de 1948y aprobada
segun ley 28 de 1959, en su articulo Bo. acoge el principio del
Juez Nagural. :
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Convenio de Ginebra |, de 12 de agosto de 1949, para aliviar la
suerte que corren los heridos y los enfermos de las Fuerzas
Armadas en campatia aprobado por la ley 5a. de 1860, articulo
3o., literal d}. '

Convenio de Ginebra ll, de 12 de agosto de 1949, para aliviar ia
suerte gue corren los herides, los enfermos v los naufragos de
las Fuerzas Armadas en el mar, aprobado por la ley Sa. de
1860, en su articulo 30.-1, literal di.

En el Convenio de Ginebra ill, en sus articulos 3o-1, literal d],
84, 87 y 86,

En el convenido de Ginebra 1V, en sus articulos 3o.-1, literal d),
43 y B8. :

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflic-
tos armados internacionalmente en su articulo 74-4.

" Declaracion de los Derechos del Hombre y det Ciudadano, arti-
cuics 7oy Yo.

6.3. La jurisprudencia

Sobre este principio la Corte Constitucional se ha ocupado en
las sentencias T-419/92, T-503/92, C-b41/92, T-b87/92, C-
208/93 y C-226/93. De estos fallos se colige como doctrina

censtitucional la siguiente:

a] Hace parte del debido proceso.
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b] Prohibe la creacion de «jueces, juzgados y tribunales de ex-
Cepcians,

c] «Asegura en primer términc al imputado el derecho a no
ser juzgado por un juez distinto a los que integran la jurisdic-
cién, evitdndose la posibilidad de crear ex novo competen-
cias distintas de las gue comprende la organizacion de los
jueces».

d] Significa «una garantia para la Rama Judicial en cuanto
impide la violacién a los principios de independencia,
unidad y monopalio de la jurisdiceidn ante las modificaciones
gue podrian intentarse para alterar su funcionamiento ordi-
nario»,

g] La doctrina destaca «qgue las constituciones contempora-
neas establecen la obligacion de que sea una ley anterior &l
caso la que determine la jurisdiccion y la competencia del
organo jurisdiccional.

68.4. Alcance del principio

Este es un principio de particular importancia en el campo penal,

pero.con validez en todes los dmbitos del ejercicio de ia funcion
jurisdiccional, incluyendo el campo del derecho penal administra-
tiva disciplinario, aun de orden privado, por cuantc es un princi-
pio gue integra el debido proceso. Es entonces un principio
general.

Como lo advertia la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
de 16 de julic de 1987, Sala Plena, analizando ia referencia del
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art. 26 de la C.N. al «tribunal competente», idéntica a la del
art. 28 de la C.P., con ello se esté «defiriendo segln todo nues-
£ro ordenamiento constitucional, la determinacion de tal tribunal
al previo sefalamiento de ta ley y no a ta voluntad de otra autori-
dad jurisdiccional. Esto es, que la determinacion del tribunal
campetente la funde el legislador en criterios de ta ciencia pro-

esal, tales como los fectores territoriales, objetivo, funcional,
etc., que tienen en comln la circunstancia de ser determinados
y existentes antes de la comnision del hecho punible».

Esta garantia de la jurisdiccién la desarrolla la ley cuando consa-
gra los factores y fueros para determinar la competencia para
el conocimiento de los casos; pero también se tutela cuando se
establecen rmecanismos de control de la competencia como los
rechazos de demanda, los conflictos, o los incidentes de excep-
ciones previas o de nulidad por faita de competencia.

En todo casa, el principio proscribe la institucion del juez o tribu-
nal ad haoe, en consideracion a factores o fuercs diferentes de
los que previamente la ley ha establecido para determinar la
" competencia. No veda si la creacion de un juez ex post facto,
siempre gue su competencia esté definida por los factores que
a priori sefiala la ley. Empero, como lo comenta la Corte Gons-
titucional, las Constituciones modernas se inclinan por un crite-
rio contrario exigente de que siempre sea una ley anterior al
caso la encargada de definir la competencis del drgano jurisdic-
cional.

De imponerse esta Gitima concepcion y a fuer gue nuestra Cons-
titucion la patrocina, quedarian proscritas las normas que intro-
ducen modificaciones de competencia g los procesos en curso y
por supuesto las creadoras de jueces y tribunales ex post facto,
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asl su competencia naciera de factores anterioras, porgque con
una y otra disposicién se desconccerian caras garantias proce-
sales empezando por la imparciatidad y continuando con la posi-
bilidad de recursos, por ejemplo.

Normas como las ejemplificadas no se cormpadecen con una cons-
titucidn garantista como la de 1981, porgue como ya se anotd,
un cambio de competencia estando en curso el proceso, asi se
trate de una norma con puro sentido organizativo, puede lesio- .
nar los derechos de las partes en el proceso, haciéndole mas
gravosa la intervencion o aparejando la péerdida de oportunida-
des, como cuando por el cambio el proceso desciende en la
escala Jur:scﬁcmona! y consecuenciaimente se desconoce la pasi-
bilidad de un recurso de casacion, por ejemplo. Claro que ante
el evento de hipétesis normativas como las planteadas, el juez
cuenta con dos herramientas constitucionates para la defensa
de los derechos de los sujetos procesaies: la supremacia de la
constitucion, caso en el cual | naphcama la norma madificatoria
de la competencia y el principio de favorabilidad aplicando
ultrativamente la norma anterior.

Para finalizar con este principio, digamos que él deviene del prin-
cipio de la exclusividad y obligatoriedad de la administracion de
justicia, participando de su naturaleza mixta: dogmatica y orga-
nica, porque coma integrante del debido proceso es el derecho
fundamentat af juzgamiento por el juez o Tribunal competente y
al mismo tiempo es cuestién de la organizacién det Estado, como
Io es la distribucion de la competencia entre los distintos jueces
de la jurisdiccion.
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7. DEBIDC PROCESO

7.7 BMormatividad
Arts. do., 29, 228, 288y 230de la C. P.

7.2. Tratados y convenios internacionales .

En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
adoptada por la Asamblea Nacional Censtituyente de Francia el
26 de agosto de 1789, en sus articulos 70., So. y 9o. '

Esta consagrado en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, «Pacto de San José de Costa Ricar del 22 de noviem-
bre de 1868, aprobado por la ley 74 de 1968, articulos 1o.,
70.-2, Bo.y 27.

En el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos apm'ba—
do por la ley 74 de 1968, armculos 2o.-2, 4o.-2, Bo.-2, Bo. y

15,

En fa Convencion sobre los Derechos del Nifo adoptada por le
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre
de 1988 y aprobada por la ley 12 de 1991, de conformidad con
el articuic 40 Nro. 2o. literal a). '

En la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Civi-
les, iInhumanos o Degradantes, ratificada por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas segun Resolucion 38 de 1848 de 10
de diciembre de 1884 vy aprobada por laley 78 de 18886, en sus
articulos Bo.-1 y 15.

142

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PROCESAL

En el Convenio de Ginebra 1li, de 12 de agosto de 1343 relativo
al Trato Debido a los Prisioneros de Guerra, aprobado por la ley
Ha. de 1960, publicado en &l Dnamo Dﬁmai Nro. 30318 en sus
ar‘tlcuios 82 vy 89, ‘

En el Convenio de Ginebra IV de 12 de agosto de 1349, relativo
a la Proteccion -Debida en las Personas Civiles en Tiempo de
Ginebra, aprobado por g fey Ba. de 1960, en sus articulos 33,
64, 65 y 70..

7.3. i.a Jurisprudencia

Tal vez sea éste el principio que més reiteradamente ha estudia-
do la Corte Constitucional. Unas veces en forma directa, y
otras, abordando el examen de derechos constitucionales
fundamentales que integran su gran contenido. Entre esas
sentencias se destacan; T-011/92, T-419/92, T-442/92,
T-445/92, T-474/92, T-494/92, C-541/92, T-572/92, T-581/
92, T-584/92, T-585/82, T-587/92, T-6802/92, C-007/93,
7-001/93, C-053/93, C-142/93, T-140/83, T-158/93, T-162/
93, C-275/93, T-187/93, T-199/93, T-145/93, C-024/44,
T-055/84, T-361/97, T-311/97, T-432/97, T-181/88 y T-234/
99.

La doctrina de ia Corte seria:

a] «La situacién conflictiva que surge de cualquier tipo de pro-
cesa exige una reguiacion juridica y una limitacion de los
poderes estatales, asi como un respeto de los derechos y
obligaciones de los intervinientes o partes procesales. Es
decir gue cuando de aplicar sanciones se trata, ef Debido
Proceso es exigente en materia de legalidad, ya que no sola-
mente pretende que el servidor pdblico cumpla las funciones
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asignadas, sinc ademas que lo haga en la forma como de-
termina el ordenamiento juridico. « (T-001/82].

«La verdad no se ha de investigar a cualquier precio, sino

protegiendo la persona con su dignidad, su persanalidad y
- su desarrollo; es por ello que existe una estrecha relacion

entre el derecho procesal y el derecho constitucional.»
[T-011/92).

Cen el debido proceso se relacionan los arts. 31 y 33 de la
C. P '

«La Institucidn del Debido Proceso esta conternplada en to-
das las legislaciones y ello ha permitido consagrar este prin-
cipio cormo pilar fundamental de la tesis que forman el Debi-
do Proceso Universal. Ya particularizada la figura del debi-

do proceso se convierte en un derecho fundamental consti-

tucional en beneficio de las personas consideradas partes
dentro de la relacion procesal.» {T-419/92).

El legistador ha querido que os procesos sean'regiados, que
tengan preceptos claros por los cuales han de regirse, tan-
to los sujetos procesales como el juez.

‘El debido proceso rige en todo tipo' de actuacion judicial y

administrativa, publica o privada.

«El fin del praceso esté determinado por la bisqueda de la
verdad material dentro de la confrantacion ideologica esta-
biecida por las partes. Esa meta sdlo se puede cumplir, si el
juez y las partes, adecuan su proceder a unos tramites
previas y obedecen unos principios fundamentales constitui-
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das como garantias universalmente reconoccidas para gue el
juicio sea eficiente e idonec y el fallo produzea efectos de
derecho.» {T-442/32].

«Los principios establecidos en la Carta constituyen funda-
manto para todas las actuaciones que se surtan ante las
autoridades publicas, pero éstas disposiciones constitucio-
nales del debido procesoc se desarroflan y concretan median-
te la incorporacion legal, pues es la ley la que se encarga de
realizar las previsiones procesales que permitan a todas las
personas el acceso a la justicia y la definicién de derachos
bajo el amparg-de este principio constitucional.» (T-445/
92 _ : -

«El derecho al debido proceso comprende un conjunto de
principios materiales y formales entre los gue se encuen-
tran el principio de legalidad [memo index sine lege], el prin-
cipio del juez natural o juez legal, el principio de favorabilidad
penal y el principio de presuncion de inocencia, todos los
cuales en estricto rigor responden mejor a la estructura
juridica de verdaderos derechos fundamentales. Efart. 29
de la Carta contempla, ademés, otros derechos que se en-
tienden contenidas en et nlcleo esencial del derecho al dehi-
do proceso, como son el derecho de defensa, el derecho de
asistencia de un abogado, el derecho a un debido proceso
sin dilaciones injustificadas, el derecho & presentar y con-
travertir pruebas, el derecho a impugnarla sentencia con-
denatoria y el derecho a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho [non bis in idem). {T-474/82].

El debido proceso y el derecho de defensa en materia penal
o restrictiva de la libertad personal y fisica, aparecen refor-
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concepeitn, la que emerge de una Constitucion como la colom-
biana de 1981,: que por su cardcter normativo incorpors al
nlcieo esencial - del debido proceso principios cemo el del juez
natural, la imparcialidad del juez, ia pubhcadad la favorabilidad, la
prohibicion de reforma en perjuicio del (nico apelante, la defensa

técnica, etc., hasta el punto de poderse proponer como novisima

concepcxon fa del «debido proceso constitucional».

Del debsdo pmceso dice el penalista y profesor‘ universitario Fer-
nando Veldsquez V.- '

«En sentido amplio el dehido proceso es el conjunto no solo de
procedimientos legislativos, judiciales y administrativos que de-
ben cumplirse para que una ley, sentencia o resolucian adminis-
trativa que se refiera a que la libertad individual sea fundamen-
talmente vélida, sino también para gue se constituya en garantia
del orden, de Ia justicia, de la seguridad en cuanto no se lesione
de manera indebida la seguridad propuesta como mtangtb!e para
el ciudadano en el Estado democratico.

«Fn sentldo restmngado la doctrina define el debido proceso como
" todo ese conjunto.de garantias que protegen al ciudadano some-

tido a cualguier proceso, que le aseguran a lo largo del mismo.

una recta y cumplida administracidn de justicta; que le aseguran
la libertad y la seguridad juridica, la nacionalidad. y la
fundamentacion de las resoluciones judiciales conforme a dere-
cha. Desde este punto de vista, entonces, el debido proceso es
el principio madre o generatriz del cual dimanan todos y cada
uno de los principios del Derecho Procesal Penal, incluso el del
Juez Natural que se suele regularse a su lado»'®

12, Velasquez V., Fernando, Gomentarios al nuevo Codigo de Procedimiento. Penal, Se-
fial Editora, Medeilin 1987, pags. 111y 112,
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Tratandose del debido proceso penal este empieza antes del
mismo proceso judicial con las tuteias de la libertad personal,
con el fin de evitar gue la restriccién de ésta sea fruto de ia
arbitrariedad. En tal sentido se orientan principies como ia re-
serva y estricta legalidad del delito y el principio de legalidad-al
exigir la especificacion y atribucion de las competencias en os
distintos érganos del Estado.

El debido proceso, adicionado al derecho de defensa y a la igual-
dad de las partes en el proceso, son las garantias procesales
sumas, los principios de mayor peso de importancia por o que
en si representan y por su-contenido o equipaje que es elresto

dela pmnmpmhstnca procesal.

El desaﬂo del proceso moderno es'la aﬂcacsa de la investigacian

~con respete de los derechos fundamentales. Pues bien, ese

equilibrio se logra a través de las garantias procesales operando
con pleno reconecimienta de la dignidad humana, donde el proce-

~ s0 se mire no como instrumento del Estado, sino como instru-

mento al servicio de los ciudadanos, de los justiciables, de las
partes. No otra idea aflora de la Constitucion de 19891,

Las normas iegales encargadas del desarrollo de los procedi-
mientos deben darse e interpretarse en consonancia con la te-
sis del «debido proceso constisucional». Por eso no es posible
seguir pensando a la manera del legisiador dei Cédigo de Proce-

dimiento Civil [1970), que en un esfuerzo interpretativo estable-

cid un régimen taxativo de nufidades procesales, bajo el entendi-
do gue los casos previstos por el actual art. 140 del C. de P.
Civil, recogian todos los eventes de violacion de las llamadas
garansias procesales. Aungue las normas.contenidas en este
texto legal son de textura abierta, nada impide hoy hablar de
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zados en favor del investigado o det acusado y per tanto se
extienden directa o indirectamente en favor de quien debe
responder civilmente por el hecho punible ajeno, por virtud
de los principios de la preexistencia normativa o de la tipicidad
penal, del juez competente, de las formas propias de cada
juicio, de favorabiidad penal, de fa presuncién de inocencia,
det derecho a gozar de fa asistencia de un abogado y de un
debido proceso publico y sin dilaciones, a presentar y con-
trovertir pruebas, a impugnar la sentencia condenatoria y a
no ser juzgado dos veces por el mismo hecho; ademas, en

favor del imputado del hecho punible, la Carta otorga el

derecho a invocar el Habeas Corpus y a no declarar con-
tra si mismo entre otras garantias, guedando en claro gue
nada se opone dentro de la Carta a que dentro del tramite
de la aceidn penal, que es de naturaleza pUblica por jos prin-
cipales intereses que se examinan, se adelante la tramita-
cion de las correspondientes actuaciones en las que se de-

termine la vinculacidn obligacicnal de la persona llamada a

responder civilmente por ef hecho de otro, de conformidad

© con la ley sustancial.» [C-541/82].

El debido proceso esté incorporado a la Constitucion de una
manera explicita como derecho fundamental, Ademas. es
requisito basico de legitimidad del orden social justo.

Constituye una institucion fundamental dentro del estado de
derecho, y especificamente como un elemento estructural
del sistema judicial colombiana. [T-140/93].

Por mandato de la Constitucion no puede existir en Colom-
bia ninglin procedimiento gue no se ajuste a los parametros

‘sefiatados por ella misma, es decir, ios previstos por el art.

29. [idem ant.].
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Todo procedimiento desarrolfado por |as leyes esta someti-
do a unos requisitos fundamentales, y tada accion legitima
encaminada a declarar la existencia de un derecho ha de
tener marco juridico basico. {idem ant.}

La finalidad del debido proceso esté constituida por la for-
ma de asegurar la objetividad en la confrontacion de las
pretensiones judiciales. Su esencia no es otra cosa gue la
forma de aseguramiento de la objetividad necesaria en lo
juridico. {idem ant.}.

'Su fundamentacion se halla en los principios de justicia y

seguridad juridica. Estos exigen gue se empleen medios
idoneos para dar estabilidad y seguridad a las partes del

" proceso. (idem ant.].

La causa final del debido proceso no es otra que garantizar
el equilibrio armonico de las partes entre si, bajo la direc-
cion de un tercero imparcial gue estara dispuesto a dar el

‘derecho a quien le corresponda, en virtud de lo probado, es

decir, de lo evidenciade por las partes bajo parametros de
legitimidad y oportunidad. (idem ant.].

7.4. Alcance del principio

El debido proceso es hoy un derecho fundamental; un principio
general con vigencia en el campo judicial y también en el adminis-
trativo. En el proceso penal, pero también en el civil, en el
laboral, en el famifiar, etc. En el proceso disciplinario dei ente
publico e igualmente en el del privado.

Al contraric de la concepcion demaliberal que hablaba de un «de-
bido proceso legal «porque las formas propias del juicio estaban
y estan deferidas a ia ley, hoy nos encontramos con una nueva
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nufidades procesates constitucionales, si eventualmente un aten-
tado contra el debido proceso, el derecho de defensa o la igual-
dad de las partes no lo subsume alguna de las causales previs-
tas por el citado art. 140. Ya la Corte Constitucional acotd gue
a las causas de nulidad previstas por el citado art. 140 del C. de
P. Civil, debia aunarse la consagrada por el ditimo inciso del art.
29 de la Constitucién.

El Codigo de Procedimiento Penal, art. 1o., repite come norma .

rectora el principio constitucional del debido proceso.

El niicleo esencial de este derecho findamental lo empieza a
demarcar el ibre acceso a la administracidn de justicia, porque
cuando éste se mengua o lesiona, por contera se amenaza el
primero, pero también lo integran el derecho del juez natural,
asi como el derecho de defensa, y.con elios todos los derechos o
principios gue conforman esos continentes, incluyendo, claro esta,
las formas minimas [prmmpm de formalismo), que la ley ha pre-
visto para safvaguar‘dar la vigencia de estas garantias, donde se
Iocalizan aguellos elementos formales que estan destinados a
darle existencia, validez y eficacia al instrumento dei proceso,
~ es decir, los presupuestos procesales.

8. PRINCIPIO DE.CONTRAD!CCIﬁN 0 DERECHO DE‘DEFENSA |

8.1. Normatividad _ _ .
Arts. 4o, 29, 31, 33, 228, 228y 280de la C.-P.

8.2. Tratados y convenios internacionales

1.1. Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos [Ley 74 de 19683,

150

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PROCESAL

1.2. Protdcolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos [Ley 74 de 13968).

1.4 La Convencidn Amer‘rcana Sobre Derechos Humanos «Fac~
to de San José de Costa Rica» (Ley 16 de 18721,

8.3. La dumsprudenma

La doctmna de la Corte Consmtucuonai sobr‘e el derecho da de-
fensa se elabora a partic de lo expuesto en las sentencias T-
418/92, C-150/92, T-272/93, T-055/94, C-037/986, T-36%/
97, T-051/99, T- 181/99 y T-284/99, entre- otras

a) «’De acuerdo con Ea naturaleza bilateral del proceso penal, e
imputado debe ser ofdo y sus argumentos deben ser sope-
sados con indagaciones y estudic».

b] Elprincipio de contradiccion «es el fundamento de |a realiza-
cign def principio de defensa y, éste a su vez, es condicion
necesaria para la efectividad del derecho al debldc
procesos.

c] - De acuerdo con la Convencién interamericana ratificada por
laley 16 de 1972, el derecho de defensa del imputado ofre-
ce tres posibilidades «1]la de interrogar a los testigos que
intervienen en su contra, 2} la de presentar testigos que
declaren a su favor, y 3} la de participar, en condiciones de
igualdad, en todo proceso de contradiccitn y debate que se
lleva a cabo con la presentacion de testigos».

d] «La ornision de una prueba conducente «constituye una viola-
cian al derecho de defensa y al debido procesc«.
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e] Este derecho fo mzsmo que e!.del debu:io pProceso se debe .

observar sin restriccion, «dentro de Ia ar:tlwdad dtsmphnaria
- privada» [T 872/93]

f] “Al ser propdsito esencial de tado proceso judicial el de lo-
grar la verdad, se debe garantizar plenamente la posibilidad
de gque las partes interesadas expongan y controviertan con

- plenas garantuas los argumentos gue suscitaron el litigio ju-
dicial”.

g] “La Constitucion de 1991, precisando aln mas lo dispuesto

por la de 1886, se encargd de definir al derecho de defensa
‘corno un derecho fundamental auténomo, ligado, por razo-
nes obvias, al debido proceso, a través del cual -como lo
‘anota la sentencia antes citada- se permite a toda persona
controvertir ias acusaciones que en materia administrativa
o judicial se presenten en su contra, con lo cual, a su vez,
sa hacen efectivos otros derechos, como son el derecho a
la libertad, a la seguridad, el de peticion y ain el derecho a
la vida".

h) “Esta disposicion debe, asimismo, complementarse con el
“articulo 229 superior que remite a la ley la responsabilidad
de definir los casos en gue se pueda acceder a la adminis-
tracitn de justicia sin la representacion de abogado. Lo an-
terior se conoce, particularmente para efectos del procedi-
miento penal, como la defensa técnica a que tiene derecho
el sindicado, la cual, por !a trascendencia del cargo, debe
ser encargada a una persona versada en derecho, con sufi-
cientes conocimientos de orden técnico y, scbretodo, con
una amplia capacidad humana que permita al interesado con-
fiar los asuntos mas personales e intimos relacionados con
el caso sobre el cual se e ha prestado asistencia”
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' 8.4. Alcance del principio

La concepcitn det proceso como contienda es el fundamento de
la contradicoion o de la audiencia bitateral. ‘£l es tesis y antite-

sis, son las dos caras de la moneda: la pretension y la excep--

cién, la conjetura v la refutacion, 1a prueba y la contraprueba, es
la objecm es la impugnacion, en fin, es el ataque y la defensa

Este gue también es un principio general par su vahdez en todas
los sectores jurisdiccionales, se armoniza con el principio de

iguaidad de ilas partes gue también participa de esa generalidad, -
- para que la contienda se «desarralie leaimente». Para este efecto,

dice Ferrajoli, es necesario «que la defensa esté dotada de la
misma capacidad y de fos mismos poderes que la acusacion... y
se admita el papel contradictor en todo momento y grado del
procedimiento...»"? ‘

De acuerdo con los valores, acciones y principios de la Constitu-
cion de 1991, el derecho de defensa no se puede seguir miran-
do como una posibilidad que el Estado ofrece a los ciudadanos, al
maodo de la concepcitn liberal, sino que es necesario pensar en
una defensa efectiva y técnica para que la igualdad tambien sea
materiai y no formal. Adermnés, es indispensable distinguir v es-
cindir la parte como sujeto procesal y su apoderado o defensor,
para a partir de esa perfecta separacion deducir ias responsa-
bilidades que a uno y cotro les competen en el proceso y las

consecuencias de las faltas a ella, de modo que no se siga atri-

buyendo a ia parte lo que apenas podria sugerir consecuencias
dentro del marco de la ética disciplinaria del abogado.

13, Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, Tecria del garantismo penal, Ed. Trotta, Trad,
Perfecio Andrés [bafiez y otros, Madrid, 1995, pags. 579 y 580.
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La .Corte Suprema de Justicia, rica en la produccién

jurisprudencial sobre este derecho, en torno a la idea del art.
26 de la C. N. de 1886, expresd que este derecho «pertenece
al debido proceso», es «atributo fundamental de la perscna como
tal y se relaciona directamente con los derechos esenciales de
la libertad, la igualdad ante la ley y ls seguridad». Agrega luego,
que «El derecho de defensa se descompone, entre otros, en los
derechas de impugnacion, y de contradiccion, esenciales a &l, y
consecuencia procesal de su apiicacion» {Sala de Casacion Pe-
nal, sentencia de 2 de gctubre de 1881].

Esta forma de ver el derecho de defensa se acomoda a las
previsiones del art. 28 de la C. P. y resulta armanica con las
ideas que sobre él ha expuesto la Corte Constitucional. Empe-
ro, con respecto al principio o que si debe superarse, como ya
se anticipo, es la simplista concepcidn formal qgue ve la defensa
nc como realidad sino como posibilidad y que todo lo ve cumplido
con «a correcta disciplina de las notificaciones» y «el estableci-
miento de remedios procesales», cuando la defensa tiene un
contenido mas amplio [el probatorio, por ejemplo} y un Estado
" Bocial como el que entre nosotros introdujo la nueva Constitu-
cién no admite ese criterio de libertades formales. Ademas,
tratandose de un derecho fundamental, procesal, fuera de ser
serio, debe ser-cierto y efectivo {véase capitulo |, nim 5. ord.
11), o sea que no puede quedarse COmMo un Mero programa.
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9. IGUALDAD DE LAS PARTES

9.1. Normatividad
Arts. 13, 19, 228 y 229 C.P.

9.2. .La. Jurisprudencia

Este es uno de los principios méas analizados por la Corte Consti-
tucional. Entre otras sentencias, & el se ha referido en las
siguientes: T-422/82, C=472/982, T-481/82, T-523/92, C-
511/92, C-546/92, C-688/82, C-016/83, C-018/83, G-104/
93 y C-345/93. También en las sentencias de constitucionslidad .
C-185/99 y C-248/93. De ellas, como tratamiento de doctrina
general, por no siempre concretarse a la igualdad de las partes
en el proceso judicial, se extrae lo siguiente:

a} «bLa igualdad designa un concepto relacional y no una cuali-
" dad. Es una relacion que se da al menos entre dos perso-
nas, objetos o situaciones. Es siempre resultado de un
juicio que recae sobre una pluralidad de slementos, los «tér-
minos de comparacion». Cudles sean éstos o las caracte-
‘risticas gue los distinguen, no es cosa dada por {a realidad
empirica sino determinada por el sujeio, segin el punto de
vista desde el cual lleva a cabo el juicio de igualdad. La
determinacion del punto de referencia, cominmente llama-
do tertium comparationis, para establecer cuéndo una dife-
rencia es relevante, es una determinacion libre mas no arbi-
traria, y salo a partir de elta tiene sentido cualquier juicio de
igualdad. [T-422/92).

b} «El principio de igualdad consagrado en el articuio 13 de la
Constitucion, comao principio normative de-aplicacién inme-
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diata, supone la realizacion de un juicio de igualdad, a la vez
que excluye determinados términcs de comparacion camao
irrelevantes; es asf como, en atencion al principio de igual- -

dad se prohibe a las autoridades dispensar una proteccion o
trato diferente y discriminatorio, «por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o
filosofica», {T-422/92].

«La equiparacion del principio de igusidad con la interdiccion
de la arbitrariedad supane‘necesa;‘iamente un problema pro-
cesal respecto de qu1en tiene fa carga de la prueba sobre la
razonabilidad o no de una: diferenciacién. Sila desigualdad
aducida resulta de una distincian hecha por el legislador y

cuya validez se niega, la carga de probar la razonabilidad de

la diferencia incumbe a quien defiende la ley; por su parte,

quien impugna una ley por considerar que desatiende dife-

rencias significativas, debe aportar las razones por las gue
debid atribuirse relevancia juridica a tales diferencias. [T—
422/92).

«El derecho no es, sin embargo, una pura estructura for-
mal, sino una estructura dotada de sentido necesario. Todo

orden palitico-juridico que se pretende justo refaciona estre-
chamente la idea de justicia al principio de igualdad. E! enun-
ciado que ordena «tratar fos casos semejantes de ia misma
manera y los diferentes de diferente manera» es un elemen-
to central en la idea de justicia. [T-422/92]. ‘

«FEn efecto, tanto para Aristételes como para Piatén, la teo-
ria de la justicia es inseparahle de la teoria de la politica, en
cuanto que su objeto es la mejor forma de gobierno, es
decir, el gobierno justo. El principio de igualdad condiciona,
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en primer lugar, a forma justa de distribuir el poder en una

sociedad. {1-422/92}.

«El principio de igualdad consagrado en la- Canstitucién no es
ni un parametro formal del valor de toda persona ante &l
derecho, ni un postulado que pretenda instaurar el
igualitarismo, sino una férmula de compromiso para gararn-
tizar a todosla igualdad de oportunidades. (T-422/92):

«La igusldad de oportunidades es un munde caracterizado
por diferencias de todo tipo [étnica, culturales, ecohémi—
cas, sotiales, pboliticas] se garantiza mediante fa rnisrna’ oro-
tecoion y trato de fas autoridades, sin que haya lugar a
discriminacién. Pero su consecucion solo es posible esta-

bleciendo diferencias en favor de personas o grupos en si-
tuacion de desigualdad por sus condicicnes concretas de |

marginamiento, discriminacion o debilidad manifiesta.» [T-
422/92]. '

«Laigualdad ante Ia ley es princiﬁio juridico que se deriva del

reconocimiento de la persona como criatura dotada de unas
cualidades esenciales -comunes a todo el género humano-
que le confieren dignidad en si misma, con independencia de
factores accidentales como aguellos que a titulo de efemple
enuncia el articulo transcrito, lo que implica proscripcion de
toda forma discriminatoria, sea elia negativa o positiva, en
las relaciones entre-gobernantes y gobernados asl como en
la creacidn, definicidén y aplicacion de las normas gue com-
ponen el ordenarmiento juridico. Este, en el Estado de Dere-
che, es un coniunto armonico puesto en refacion con la co-
munidad & la cual obliga y, en acatamiento al aludido princi-
pio, esta llamado a procurar no tan solo una igualdad formal
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o de alcance purarnente teérico en materia de derechos, .

deberes y obligaciones, sino que debe proyectarse al terre-
no delo real para hacerla efectiva mediante farmulas con-
cretas que eleven las posibilidades de quienes por sus condi-
ciones de manifiesta inferioridad, no alcanzarian de otra
manera el nivel correspondiente a su dignidad humana. {C-
472/92).

«Ese principio de igualdad es ijetivo y na formal él se predzca
de la identidad de los iguales y de la diferencia schre los desigua-
les. Se supera asl el concepto de la igualdad de la ley a partir de
la-generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad con-

creta, que concluye con el principio segin el cual no se permite . -

regulacion diferente de supuestos iguales o analbgicos y prescri-
be diferente normacion a supuestos distintos. Con este con-

cepto solo se autoriza un trato diferente si esté razonablemente

wstificado.  Se supera también con la igualdad material el
igualitarismo o simple igualdad matematica. (C-742/82}.

«Hay pues que mirar la naturaleza misma de las cosas; ella pue-
_de en si misma hacer imposible la aplicacion del principio de
igualdad formal, en virtud de cbstéculos del orden natural, biolo-

gico, moral o material, segin la conciencia social dominante en

el pueblo Colomblana (G-472/92).

«Por efio, para corregir desigualdades de hecho, se encarga al
Estado de promover las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva. En este sentido se debe adoptar medidas en
favor de grupos discriminados o marginados, y proteger espe-
cialmente a aquellas personas que por su condicion ecendmica,
fisica o'-mental se encuentren en circunstancias de inferioridad
manifiesta, como afirma el art. 13 en sus incisos 20. y 30. « [C-
472/92).
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9 3. Alcance del prmclpm

La iguaidad d& las partes ademas de exigir trato 1gual|tar|o por
el juez, requiere de fa ley el ofrecimiento de «medios de atague y
defensa juridicamente equiparables»®4. Sin embargo, como lo
cierto es que existen circunstancias de distinto orden [economi-
co, social y alin mentall, que introducen desequilibrios, entonces
se deben implementar mecanismos de origen %ega! o judiciat con

el fin de hacer de la iguaidad un principio efectivo y no meramen-

te formal, como es la idea de la igualdad ante la ley. Nada se

- consigue con el ofrecimiento de facultades, oportunidades o po-

sibilidades, si éstas no se pueden realizar materialmente, Las

nresunciones legales: de inocencia, de culpabilidad {art. 2358

C. Civil Col.}, los in dubios pro reo, pro operario, pro locatario,

eto., y algunas facultades inquisitorias otorgadas al juez, tien-
den al equilibric de las partes en el proceso. También sirve de

ejemplo la teoria dindmica de la prueba cuando distribuye la car-

ga probatoria entre quien esté en mejor condicion de probar ef

hecho. De modo que la igualdad es un principio que actla equili-

brando y procurando no una sgualdad meramente formal, sino

efectiva.

El principio de igualdad nos remite al tema def llamado prece-
dente judicial de los anglosajones. Como manifestacion nor-
mal del empirismo que es connaturatl al sistema del Common

- Law se presenta la doctrina del precedente judicial, segun la

cual las decisiones de casos anteriores lo «suficientemente pa-
recidos» a un nuevo caso deben ser repetidas en este nuevo
evento. El antecedente judicial se torna en un paradigma o mo-

14. Dworkin, Ronald, Bi imperio de |a justicia, Ed. Gedisa, e'd, 20., Madrid, 1992, pag. 31.
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" delo para la solucion de 1053 nuevos casos. Su influencia tras-
ciende la practn:a judicial, penetrando en el campo académico y
atn en el economico, por cuanto no sclamente origina un estilo
de ensefianza del derecho, sino que jalona las relaciones comer-
ciales y motiva fa conciliacion como forma de autocomgosicion
de los conflictos. En fin, el precedente judicial se propene como
un patron cultural pmpso de la idiosincrasia anglosajona.

Al decir de Ronald Dworkin (E} imperio de §a justicia], existen
dos doctrinas acerca del precedente: la estricta y la moderada.
La estricta vincula alos | jueces a las decisiones anteriores de
otras cortes de mayoer jerarguia y.a veces de igual nivel, asi
crean que dichas decisiones no fueron correctas. La modera-
da «solo exige gue un juez atorgue aiguna importancia a las deci-
siones del pasado sobre la misma cuestion, y que las siga a
menos que las crea bastante erréneas comoe para valer mas
gue la presuncmn inicial a favor cie las mismas» [opus cit.]"®

Entre nosotras, el tema de la jurisprudencia que es el contenido

de! precedente judicial, ha estado sometido a un tratamiento

diferente, porque entre la alternativa de hacerla Dbhgatoma 0
facultativa, el art. 40. delaley 89 de 1896, consagra lo segun-
do cuando la declaré «doctrina probable», aplicable por los jue-
Ces «&n Casos anaiogos» No es la jurisprudencia en Colombia
fuente obligatoria, sino criterio auxiiar, como lo predica el art.
230 de la C. P., 0 sea «pauta merarnente optativa para flustrar,
en ciertos casos, el criterio de los jueces» (Gorte Const., sent.
C-083/95).

15. Perelman, Chaim, De la Justicia, Universidad Auténoma de Mextco Ciudad de Méjico,
Trad. Ricardo Gerra, pag. 76.°
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El caracter optativo de la jurisprudencia en Colombia, entre t)trés_

cosas hoy dia extensivo a la doctrina de las Cortes y Tribunales

“en general, tuvo oportunidad de reafirmarlo la Corte Constitu-

cional en la sentencia C-131/93, mediante la cual declard
inexequible el art. 23 del decreto legislativo 2067 de 1981, en
el cual se ordenaba tener como «criterio auxiliar obligatorio» «la

doctrina constitucional enunciada en las sentenmas de la Corte

Constitucional».

De la comparéci_én del régimen jurisprudencial anglosajon y el
consagrado entre nosctros por la citada ley B89, se colige la
existencia de dos sistemas: el de ia jurisprudencia vincuiante U

obligatoria y el sistema jurisprudencial facuitativo o de «pauta - '

meramente optativar.

En principio, como desde antafio lo sostuvo la Corte Suprema de
Justicia y ahora lo reitera la Corte Constitucional apoyada en el
art. 230 de la C. P. y por supuesto en la ley B9, entre nosotros
rige ese segundo criterio, pero NG come una cuestion libérrima,

porgue al lado del imperio legal vinculante hoy se reconcce un

imperio dedntico que impone el juzgamiento igual para los casos

similares, lo gue en otras palabras mpl;oa la vinculacién al pre-

cedente

La Corte Constitucional en sentencia C-104 de 1993, luego de
proponer como tesis que la igualdad en la aplicacion de la ley
impone que «un mismo drgano no pueda modificar arbitraria-
mente el sentido de sus decisiones en casos sustanciaimente
iguales», comenta que en el derecho comparado se ha venido
desarrofiando el concepto de la igualdad en ia aplicacion de la ley,
presentando como ejemplos multiples sentencias del Tribunal
Constitucional Espanol, donde «se ha afirmado... que la igualdad
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enla aplicacion de la ley ia deben observar tanto los érganos

administrativos comno los 6rganos judiciales»..

Fikentscher, citado por Ulrich Schroth (Pensamiento juridico
canternporaneo], al exponer la lamada «Teoria de ia norma del
caso», explica gue el punto de partida de la praxis de aplicacion
del derecho a menudo es el casoc decidido con anterioridad. Una

-norma del caso existe -dice Schroth- «cuando hay un conjunto,

de hechos para los que estd prevista una determinada conse-
cuencia juridica, bajp fa que el hecho a enjuiciar y decidir se
pusde subsumir en sentido légico. La norma del caso ne sélo
describe la consecuencia juridica, sino también los hechos a los
que debe aplicarse, y con ello determina también lo que ante el
derecho ha de contemplarse como igual. La teoria de la norma
del casc exige decidir todos los casos futuros iguales con arre-
glo a la norma del caso». A partir de shi Fikentscher presenta
un carécter vinculante de fa jurisprudencia por fuera de la impo-
sicion de la ley de salvaguardia de la unidad de la jurisprudencia,
que impide a los tribunales superiores desviarse de las decisio-

nes anteriores, salvo que tengan «razones de mayor peso», no

hastando «razones igua!m@nte buenas».

Chaim Pereiman en su estudio De la jUStIGla 8 fundado en
Aristoteles plantea la nocidén de «regla de justicia», segin la
cual seres semejantes han de ser tratados de modo semejante.
Luego, en la obra La logica juridica vy la nueva retorica, Perelman
argumenta gue « a causa del crédito que se concede a la regla

de justicia que ordena tratar por igual ios casos esencialmente -

similares, se necesitan razones imperiosas para maotivar un cam-
bio de jurisprudencia», agregando gue «aungue en el derecho

18. Persiman, Chaim, La Logica juridica y la nueva retérica, pag. 210,
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continental las instancias inferiores no estan obligadas por la

regla stare decisis, les suscita dudas ponerse en contradiccion
con las instancias superiores, gue pueden. casar sus senten-
cias, a menos que puedan utilizar argumentos suficientemente
convincentes en favor de un cambio de jurisprudencia»'’.

Desde luego que nuestro ordenamients no s a;’eno a esta ten-
dencia del derecho continental, porgue a partir de la Constitu-
cién de 18991, sl principio de libre acceso a la administracion de
justicia consagrado por el art. 229, segin lo tiene entendido la
Corte Constitucicnal (C-112 de 1993], debe mirarse en con-
cordancia con el art. 13 de la C. P., de tal manera gue el
derecho de acceder igualitariamente ante los jueces implica no
solo 1a idéntica oportunidad de ingresar a los estrados judiciales
sino también el idéntico tratamiento que tiene derecho a recibir-
se por parte de jueces y tribunales ante situaciones similares.
Ya no basta, dice la Corte, que las personas gocen de iguales
derechos en las normas positivas ni que sean juzgados por l0s
mismos 6rganos. Ahora se exige ademas que en la aplicacion de
la tey las personas reciban un tratamiento igualitario. La igual-
dad en la aplicacion de |a ley impone pues que un mMismo organo
no pueda modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones

8N Casos sustancéalmente iguales.

Hasta aquf lo que pudiéramos denominar la vinculacién mate-
rial como deber ser de las providencias judiciales. Al lado de
ella nuestro ordenamiento {arts. 365 del C. de P. Civil, 218 de
la C. P. Penal, 86 del C. . T. y 130 del C. C. A.), consagra
mecanismos de winculacién formal, en tanto los articulos cita-

17. Denti, Vittorio, Estudio de Derecho Probatorio, Ed £.J. E. A., Buenos Aires, 1974,
pag. 271.
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~dos reglamentan el recurso de casacion y la sdplica, instituidos

con un fin primordial: unificar 1a jurisprudencia, esto es, como

‘instrurmentos para «la unidad del ordenamiento juridico», "con-
forme lo explica !a Corte Constitucmnal en la sentencia C-104/
33, atribuyendo a la uniformidad los siguientes objetivc}s:

«1. Asegurar la efecﬁwtdad de los derechos y colabarar asi en la
realizacion de la justicia material -art. 20. C. P.-

«2. Procurar exactitud.

«3. Conferir confianza y credibilidad de 1a sociedad civil en el
Estado, a part‘.xr‘ del principio de la buena fe de los jueces -
art. 83 €. P.- :

“4. Unificar la snterpretac:on razonabia ¥ dtsm;nuye la arbrtra~
riedad.

«5. Permitir estabiiidacl.-
«B, Otorgar seguridad ;‘ur‘fdica matehi_aiménté justa.

«7. Llenar e} vacio generado por la ausencia de mecanismos
tutelares contra providencias judiciales»,

10. IMPERIO BE LA LEY

10.1. Normatividad
Arts, 40., 230 C.F.

10.2. La Jurisprudencia

Este principio no ha sido objeto de un analisis concreto por parte
de la Corte Constitucional. Sin embargo, indirectamente se ha
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reforido a &l en las sentencias T-158 de 26 de abril de 1993 y

C-486 de 28 de octubre de igual afio, destacanduse en ellas lo
siguiente:

a) «Lo que hace el juez o exige debe estar conforme alaleyya
la determinacion del derecho».

b} Todo pronunciamiento judicial debe producirse «de conformi-
dad con io que en el proceso se propone y se prueba, todo
bajo el imperio de la ley, que es la que facults taxativamente
a la autoridad judicial para actuar dentro del proceso». '

c] Rodea «a actividad judicial de una plena garantia de indepen-
dencia funcional frente a !a intromision de cualquier otro
drgano pdblica o privado.

10.3. Alcance del principio

Antes que pensar en el principio como un triunfo de los positivistas
al interior de la Constituyente, debe entenderse como una ga-
rantia de independencia e imparcialidad del juez, pero también de
sequridad juridica con justicia. Desde luego que la idea de un
limite de fuente formal para el juez que inicialmente se generg,
de algina manera quedd desterrada en la sentencia C- 486 de
28 de octubre de 1993, cuando la Corte Constitucional conelu-
ya que la palabra «ley» que emplaa et inciso primero def art. 230,
significa «ordenamiento juridico», pues éste «desde el punto de
vista normativo, no puede reducirse a la ley»; como «acepcion
puramente formabs.

Porque el principio impone que el juez actie conforme alaley y
de conformidad con lo que en el proceso se propone y se prue-
ba, segln lo interpreta la Corte Constitucional, la congruencia
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comio principio legal del procedimiento se deriva de este principio
constitucional: También a este principio se ligan otros como el
de la necesidad de la prueba {art. 174 del C. de P. Civil}, pues
asi se proscribe el conocimienta privado como fundamento de ia
decisién judicial y se somete ésta a las pruebas legal y cportuna-
mente aducidas.

El imperio dela ley visto como un deber de sometimiento por-

parte de los jueces, no es otra cosa gue el principio de legalidad
en relacion con la Rama Judicial, pues por virtud de él jusces y
magistrados deben ajustar su actuacion a ia Isy, entendiendo
por tal, la Constitucidn, sin duda alguna, con toda su suprema-
cla, pero también todas las otras fuentes, es decir, decretos,
costumbres [secundun y praeter], y en fin, los demés criterios
auxiliares y precaptos, aun de orden local que convengan al caso.

Ahora, cuando el art. 230 consagra este someatimiento como
principio rector de la administracion de justicia, sienta una de
las bases eticas del Estado Social de Derecho, pues de esta
manera gueda supuesto que la administracién de justicia debe
tener como fines los mismos del Fstado, particuiarmente la jus-
ticia, la igualdad y 1a libertad, que son los valores que justifican y
dan razdn a ia funcidn judicial, bajo e! entendido de que la ley por
suU concepcitn abstracta y general encierra garantias objetivas
de seguridad y “previsibilidad”.

Por ser contrarias a este principio, las conductas prevaricadoras,
es decir, manifiestarnente congrarias a la ley, las generadaras
de errores inexcusables o las vias de hecho, entendidas estas
como aquellas gue son fruto del capricho ¢ de la arbisrariedad
del juez, determinan en su orden responsabiidades penales y
disciplinarias de naturaleza personal, responsabilidad del Estado
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y consecuentemente el derecho de repeticién por parte de éste,
o reclamaciones por via de tutela, la cual incluye, obviamente,
las interpretaciones legales o probatorias gue por estar sustrai--
das de o razonable, aparecen como manifiestamente lesivas al
principio, porque de su nlcleo esencial hace parte una herme-
néutica dirigida por unos criterios minimos de razonabilidad, nece-
sidad y proporcionalidad de fa decision, por cuanto no se debe pa-
sar por alto que al fonde de todo juicio judicial deben estar como
valores y fines del Estado la justicia, la libertad y la igualdad.

11. IMPUGNACION

11.%4. Blormatividad
Arts. 29, 31 y 229 C. P.

- 11.2. La iurisprudencia

En las sentencia T-006/92 y C-142/93, la Corte Constitucional
se ha ocupado del principio de ls impugnacion y con él de los
recursos judiciales en general. En ellas se ha expuesto la si-
gufente doctrina: ' :

a] «La Constitucidn y la ley promueven a través de la consagra-
" cion de diversos recursos la consecucion de un resultado
justo coma desarrolio de fa actividad judiciat... Se quiere que fa

cosa juzgada, pese a las dificultades dbjetévés y subjetivas de
todo orden, exprese el mayor contenido posible de justician.

bl «La nueva Constitucién asigna a los recursos ordinarios y
extraordinarios gue puedan proponerse contra las providen-
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cias ;ud;cigles una importancia decisiva como mecanismos |
que permiten al aparato judicial depurar los contenidos de

injusticia de los proveidcs». ‘

c] La concesion de los recursos no debe supeditarse a un |

xcesivo rityalisrﬁ_oJ y scbre-carga de requisitos formales,
hahida cansideracion de su cometido de justicia.

d} Laley establece los _{‘ECUI‘SOS.

e] La cosa juzgada marca el limite qgue la ley establece a las

1mpugna‘cigggs‘y mutaciones de que pusde ser ohjeto una
sentencia judicial. '

f]  «dmpugnar una sentencia es oponerse con razones a o re-
suelto en ella, en general interponer un recurso».

gl EHl articulo 29 «utiliza el verbo impugnar, gue es genérico, y
no se refiere a una forma de impugnar en particular. Como
tampoco menciona recurso alguno,

hi «th media d‘e impugnar las sentencias condenatorias, con-
siste en la nulidad. - ' '

1 & de?echo a impugnar ia sentencia c:ondehatoria hace parte
del niicleo esencial det debido proceso.” '

11.3. Alcance del principio

Tambiéﬂ es principio general del derecho procesal, cuyo corola-
ric son ios llamados medios de impugnacian o sea !os recursos
judiciales, entendiendc par tales los instrumentos que el dere-
c}}o procesal confiere a los sujetos procesales para que a tra-
vés del reexamen de la resolucion judicial desfavorable se en-
mienden los errores en que se haya incurrido al proferirta.
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Conforme a las normas consagratorias del principio la determi-

nacion def nlimero y clase de recursos corresponde ai desarro-

lic legal. Cntre nosotros la ley identifica los recursos ordinarios:

reposician, apelacion, sUplica y queja o hecho, y los extraordina-
rios: casacion, revision y anulacion de! laudo arbitral. Tambign
son recursos la impugnacién en la accion de tutela y las alega-
ciones incidentaies de nulidad procesal, asi como la
reconsideracion con ocasion de las decisiones de los jueces de

paz.

Aungue el derecho de impugnac‘iéh es un dereche subjetivo que

e traduce en la facultad de recurrir, en el proceso penal el

derecho & impugnar la sentencia condenatoria se entiende cormo
parte esencial del debido proceso. Ademas, COMO a proposito
del derecho de defensa se dijo, la impugnacién es una de las
manifestaciones de éste, pues mediante la interposicion de ios
recursos legales el justiciable ataca la decision judicial que lo
lesiona dentro del didlogo argumentativo que corresponde al pro-
ceso. Es este un dereche garantista de ia legalidad y de la

justicia del proceso.

12. DOBLE INSTA_NCU\ JUDICIAL

12.1. Normatividad
Art. 341 inc. 10. C. P.

49.2.La jurisprudencia

En las sentencias T-006/92, T-550/9<, £-019/83, C-345/33
y C-150/83, asi como en la 382/97, aparece la doctrina consti-
tucional sobre este principio. De ella se resalta:
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El principio de la doble instancia estd establecido «como de-

recho constitucional fundamental, y con caréacter indispen-

- sable y obligatorio, pero referido solo al caso de ta sentenw '
‘cia condenatorra»

Conforme a lo anterior, en materia de autos la ley puede
«sefalar un régimen general y las excepciones gue corres-
pondan». Luego advierte: «La Corte no encuentra que exis-

" ta obstaculo alguno de caracter constitucionat, que impida

al legislador proveer sobre |a-materia en ciertas hipotesis
acerca de la improcedencia de recursos contra providen-

clas distintas de las sentencias condenatorias; en este sen-

tido se tiene en cuenta lo dispuesto por el citado incisc cuarto
del articulo 28 de la Carta, en concordancia con el inciso
1o. del articulo 31 de la C. N., en la parte que indica que
quien sea sindicado tiene derecho a impugnar la sentencia
condenatoria, y & no ser juzgado dos veces por el mismo
hechos.

La doble instancia a través de la apelacion y la consulta no
hace parte del debido proceso, «de manera abstracta y ge-
nérica», como si hace parte de su nlcleo esencial «la posibi-
lidad de impugnar las sentencias condenatorias». «En otros
términos, una norma que impida impugnar las sentencias

condenatorias seré inconstitucional por violacion del debido -

proceso. Fn todos los demas casos, la dobie instancia es
un principio constitucional cuyas excepciones pueden estar
sometidas enia ley»,

La excepcion de la doble instancia «se encuentra en cabeza

del legislador para que sea él quien las determine, desde
luego, con observancia de los derechos, valores y postuia-
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dos axioldgicos que consagra la Carta, particularmente con
observancia del principio ds igualdad, que no permite confe-
rir un tratamiento desxgua? cuando ‘no sea razonable o
justos.

12.3. Alcance del principio

El art. 31 de la C. P. acoge el sistema procesal de la doble
instancia, pero dejando abierta la posibilidad legal de «ias excep-

_ciones», es decir, de casos consagrados por la ley que no

admitan: el recurso de apelacmn ni el grado jurisdiccional de
consulta.

El art. 31 no admite otra interpretacion a aguelia que emerge
de su claro tenor Lit., o sea que toda sentencia judicial «podré»
[carga-facultad de la parte) ser apelada o consuitada {grado
oficioso), salvo que ia ley expresamente consagre la negacion del
recurso, sin que sea posible hacer escisiones entre las normas
que antes consagraban la negativa y las gue posteriormente o
hagan, porgue las normas gue antes reguiaban el punto resultan
perfectamente compatibles con el art. 31 de la Constitucion,.
que a decir verdad, es nusva norma-en cuanto a su raigambre
constitucional, pero no en relacion con su contenido, ya que el
sistema de la doble instancia como principio legal ya estaba con-
sagrado en los distintos codigos de procedimiento: articulo 3o..
det C. de P. C. y articulo 15 del C. de P. P. anterior. Por
supuesto gue ambos dando margen a las excepciones legales,
como ahora lo hace la Constitucion Politica.
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13. ?BUH BICIGN S L4 REFGR‘\"M EN. PEBJB%GiO DEL GNico.
APELANTE

13.1. La Mormatividad
Art. 31 C. P.

13.2. La jurisprudencia

La doctrina de la Corte Constitucional sobre el principio que
prohibe la reformatio in pejus, habia sido expuesta en las sen-

- tencias T-413/82; T-474/82, C-055/83, T-237/93, 1-575/23,

1.596/93, T-099/94, T-289/94, C-365/94, T-146/95, T-155/
95 y C-165/99.

En todas estas sentencias, con excepcion de la T-146/95 y T-
155/95, se habla establecido una doctrina uniforme acerca del
principio en comentario, segan la cual «si la apslacion y las pre-
tensiones que ella involucra, suscitan y limitan la competencia

del superior {sentencias T-474/82 y C-365/94), y si el sistema

" acusatorio y la no reformatio in pejus imponen al superior la
prohibicién de actuar ex-oficio y le circunscriben a hacerls sélo
con caracter dispositivo [sentencia T-474/92], entonces éste
es incompetente-para pronunciarse sobre la legalidad de la pena
impuesta al apelante Unico, cuando el punto no ha sido abjeto del

recurso (véase también la sentencia T-413/92p. (SU-327 de

jutio 27 de 13985, M.P. Carlas Gaviria Diaz)..

Esta doctrina, se repite, habla sido contrariada por las senten-
cias T-1486 y T-155 de 19885, al considerar que asi se tratara
de la apelacion exclusiva del condenado, «su interés en ta revoca-
cidn o disminucion de la pena debe ceder ante el def Estado enla
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_ agravacmn de la misma». Esta mter‘pretacaon en senmr‘ de la

propia Corte anulaba los limites impugstos por el Constituyente
de 1991 al poder punitivo del Estado con la consagracion de la
no reformatio in pejus vy el non bis in idern.

En la sentencia SU-327, antes citada, con ponencia del Magis-
trado Carios Gaviria Diaz, expresamente la Corte desecho la

- doctrina contenida en las sentencias -1 46 y T-155 de 1985,

para acoger como suya la que alli se expone en tornc a [os
51gu=entes criterios: :

al El principio de legalidad constituye «de un lado, una garantia
de libertad vy seguridad para el ciudadano y, de otro, corre-
~ lativamente, una autclimitacion del poder punitivo que el Es-
tado ejerce por medio de sus legisiadores y jueces».

b) En ese contexto se enmarca el principio de la reformatio in

" pejus como «principio general de derecho procesal y una
garantia constitucional que hace parte dei derecho funda-
mental del debido procesos.

c] De acuerdo con este principio, «cuando el recursc de apela-
cién sea interpuesto exclusivamente por el procesado 0 su
defensor, el juez de segunda instancia no podrd empeorar la |
situacion del procesado, agravando la pena impuesta por el
juez de primera instancia.»

d] «Es una manifestacion del principio de congruencia, segin el
‘cual las pretensiones del recurrente y su voluntad de inter-
poner el recurso, condicionan la competencia del juez que
conoce del mismon».

e] La «apelacion siempre se entiende mta puesta en lo desfa-
vorable, tanto que una alzada propuesta contra una decision
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que de ninguna manera agravua tendr;a que ser declarada
desierta por falta de interes para FECUPTIrs.

f)  El «principio opera solo en favor del imputado, y no de los,

demés sujetos procesales; por eso aungue ef condenado
no recurra y la sentencia solo sea apelada por la parte
acusatoria, €l Ministerio Piblico o la parte civil, el juez de
segundo grado debe dictar sentencia absolutoria si encuen-
tra gue el hecho no constituye delito o no existe certeza
sobre ia existencia del mismo o sobre la responsablhdad del
procesados. ‘

g} - Es un principio congruente con la adopcian del sisterna penal
acusatorio, «cuya esencia radica en separar las funciones
de acusacion y juzgamiento, para colocar en cabeza del Mi-
risterio Fiscal la titularidad de Ja primera [art. 250 de [a
Carta), y en esa medida convertir al juez en un tercero inde-
pendiente, desligado de muchas de las funcicnes gue oficiosa-
mente debia cumplir en el sistema inquisitivo anterior».

13.3. Alcance del principic

L.a prohibicidn de reforma en perjuicio del Unico apelante era un
principio legal consagrado por el art. 357 del C. de P. Civil, que
quedd constitucionalizado por el art. 31 de la C. P.. Ademas
era un principic especial, exclusivo del C. de P. Civil y los tributa-
~ rios de éste, gue adquirid el caracter de general al hacerse
" extensivo al campo procesal penal, donde el Codigo de Procedi-
miento tambien lo consagra como norma rectora [art. 1773,

Come su nombre [o indica es un principio propio del recurso de
apelacion, perc no exclusivo porque se hace extensivo a recur-
sos analogos como el de casacion, donde halla un perfecso aco-

174

PRINCIPICS CONSTITUCIONALES DEL DERECHQ PROCESAL.

modamiento por el caracter esencialmente dispositivo de este
recurso, por cuanto el principio se explica en un sisterna acus-
atorio. De otro lado el principio se liga intimamente con los
principios legales de la personaiidad del recurso [se recurre o
perjudicial y ese agravio determina el interés para recurrir) y
con la congruencia de la sentencia, porgue ellos también son
adecuados al sistema dispositivo o acusatorio.

Consideramos que el principio rige a todo lo largo del proceso y

en el grado jurisdiccional de la consulta, por lo menos en el
proceso civil donde ésta se surte en favor de las personas que
identifica el art. 386 del C. de P. Civil. En relacion con el primer
aspecto discrepamos de la doctrina de la.sala de casacion penal
de la Corte Suprema de Justicia que o fimita a la sentencia,
olvidando que en el desarrolle del proceso se pueden definir inci-
dentes o tramites especiales, cuyas decisiones pueden ser ape-
ladas con vigencia de la restriccién en el conocimiento que impli-
ca el principio en comentaric, vgr. el auto que decide el inciden-
te de levantamiento de medidas cautelares sin imponer condena
al pago de perjuicios, evento en el cual el superior resolviendo la
apelacién del peticionante de la medida, no pudiera reformar la
providencia condenéndolo al pago de ellos.

14. LEGALIDAD Y LIGITUD DE LA PRUEBA
14.1. Normatividad
Arts. 28 C. P.

14.2. La jurisprudencia

A este principio se ha referido tangencialmente la Corte al abor-
dar el tema del derecho fundamental del debido proceso, preci-
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samente'pmr hacer parte del nicleo de este y del derecho de |

~ defensa, la legalidad y licitud de las pruebas que han de evaluar-
se en el proceso judicial. ' ' ‘ -

. Esta norma, refiriéndose la Corte Constitucional al inciso final
det articulo 29, significa que sobre toda prueba “obtenida” en
tales condicicnes o aducida por parte interesada o admitida con
perjuicios del debido procese, pende la posibilidad de su declara-
cion judicial de nulidad. B término de “pleno derecha” que utiliza
la norma no implica que la nulidad obre “automaticamente”, sino

que se precisa, como se anato, la declaracion judicial, pues para.

" que pueda haber una operancia automdatica se requeriria que la
 situacion recayera sobre hechos y circunstancias que no exigie~
ran la intervencion de la voluntad humana, que no es lo que
sucede can la institucién de las nulidades procesales o probato-
rias, que es la consecuencia de vicios relevantes que no siempre
son de facil aprehensidn [C-372 de 1987]. '

14.3. Alcance del principio

Con este principio la Constitucion rechaza todo sisterna de investi-
gacion, judicial o extrajudicial, que implique acudir a medios ilegiti-
mos contra el procesado o los testigos. Quedaron asi vedadas
formas técnicas de obtener informacion coma el narcointerrogatorio,
la hipnosis, el detector de mentiras, y por supuesta la tortura, los
tratos crueles, inhumanos o degradantes, proscritos por el art.
12delaC. P.yla dnguisitio veritatis per tormenta», considerada
corno crimen contra la humanidad por la convencion contra la tor-
tura y otros tratos o penas crugles, inhumanos o degradantes, de
las Naciones Unidas, aprobada por la ley 70 de 18986,

El examen de las llamadas pruebas ilegitimas, «legal obtained»,
conforme a la terminclogia de los ingleses y norteamericanos,
que por razones sacioldgicas son los que mas se han ocupado
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del fendmeno, impone distinguir en el procedimiento probatorio
dos etapas: la produccion de la prueba y la admision en el pro-
ceso, porgue como lo dice Cappelletti, en verdad, el problema de
las pruebas en sl y por si admisibles y eficaces, pero creadas u
obtenidas con un acta ilicito, plantea la cuestion de si fa licita
abtencicn o la ilicita constitucidn reacciona o no sobre el poste-
rior momento de la admision en juicio, haciendo ilegitimo tambien
este segundo momento. ' '

La jurisprudencia externa [lealia, USA, Inglaterra), no ha dade solu-
ciones uniformes. A veces se ha defendido la eficacia de prueba
asi obtenida, pero en otras no, N unos y otros casos acudiendo a
fundamentos puramente éticos. Allorio sienta una regla de inefica-
cia, salve la aquiescencia de la parte contra la cual se hace valar,
Cappelletti en ls Oralidad y las Pruebas en el Proceso Civil, com-
parte la regla de la propaosicion de Allorio, pero controvierte la
excepcian habida consideracion del caracter de orden plblico que
tienen las normas procesales que gobiernan los limites subjetivos y
objetivos de ls admisibiidad de las prusbas.

Entre nosotros, el profesor Devis Echandia al sefialar los requi-
sitas para la validez del documento como medic de prueba, sien-

. ta toda una teoria de invaluable servicio préctico: aj gue se haya

elaborado cansciente y libremente [sin fuerza, sin dolo, que no
se esté en estado de inconsciencia, provocado o natural, agre-
gamos); b) que se lleve al procese de un modo legitimo {que no
se Haya viclado et derecho de propiedad de las partes o terce-
ros, ni se use la violencia o el dolo); ¢} que se hayan cumplido las
forrmalidades legales para su formacion, como cuanda se trata
de instrumentos plblicos; d} que si se trata de copias se cum-
plan los requisitos legales para su expedicion y e] gue se lleven
al proceso en la oportunidad y Zforma iegal.
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Definitivamente la eficacia probatoria de los medios, entre ellas
la que dimana del medio documental, en el proceso esta deter-
minada por el llamado principio de legalidad de is prueba gue vela
porque estas sean legalmente producidas y aducidas al proceso,
0 sea gue hayan sido decretadas por auto proferide por juez
competente vy allegadas y aseguradas con apoyo en las disposi-
ciones legales que reglamentan el procedimiento de recoleccidn,

préctica y aseguramiento dela prueba [arts. 174 del C. de P.

Civily 274 y 275 del C. de P. Penal).

l.a ilegitimidad en ia obtencion de la prueba afecta su valor pro-
batorio. Side entrada el juez verifica la anomalia, procede su
rechazo in'limine, como pruebas legalmente prohibida. 5Sila prue-
ba obra en el proceso y es5 en el decurso de éste donde se
comprueba su ilegitimidad estamaos frente a una prugba inapre-
ciable, ineficaz o carente de valor. lLas garantias del debido
proceso y del derecho de defensa, asi como los principios del
reconacimiento de la dignidad humana, de la libertad personat,
de la lealtad y buena fe, de la autorresponsabilidad, de la publici-
dad y contradiccion, entre otros, permiten sacar adelante la
tesis de gue las pruebas ilegalmente obtenidas no son admzs;m
bles y mucho menos eficaces.

Siempre que para su recoleccion se hubiera tenido que acudir a
un acto #icito, la prueba deviene en ilegitima. * El ejemplo mas
claro lo da la ley cuando admite que por probarse la falsedad del
- documento éste se torne ineficaz probatoriamente. Igual racio-
ginio cabe para el evento en gue el documento se obtenga a
traveés del dolo, de la fuerza, del artificio o el engafio, porgue
todes ellos vician la voluntad del autor, aun tratandose de he-
chos ciertos, pues ademas de estarse en cierta forma frente a
una prueba autocreada, y por regla general no esta permitido
crearse sus propias pruebas, Nos encontramos Ni Mas ni menos
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que frente a un ejercicio arbltramo de propfas razones [art 183
del C. Penal]..

Ademas, aungue el documenta y la confesion son medios proba-

" torios perfectamente diferenciables, para io que es objeto de

examen vale fa integracion del regimen de la segunda al primero,
y &5 ahi donde debemos tener en cuenta que el autor de uno y
otra debe comportarse consciente y libremente, como lo exige..

el ord. 4 del art. 185 del C. de P. Civil, en asocic con el ord. 4

del art. 296 dei C. de P. P. De otra parte, la confesion provo-

- cada debe ocurrir como acta de un tramite procesal, prelimi-

nar, anticipado o dentro del proceso, v estimulada por funciona-
ric competente, o .autorizado para la recoleccion de pruebas.

Asimismo, se debe calificar como ilegitima la prueba que se ob- -
tiene. viplando fa reserva legal no levantada por quien ella ampa-
ra, ni por la misma ley como caso excepcional. Similarmente se
puede llegar a igual conclusién cuando arbitrariamente se obtie-
nen pruebas amparadas por el secreto profesional, o en fin de
cuentas violando con engafios el derecho a le intimidad, a e
privacidad.

Como dice Denti «Las pruebas que se definen como «licitas» son
tales, en reakidad, no porgue violen normas procesales, o por-
que choguen con las exigencias de la declaracion de certeza de
los hechos en el proceso, sino porqgue fuercn cbtenidas en viola-

“cién de los derechos protegidos por normas diversas y en pri-

mer lugar por normas constitucionales»'®.

18. Valencia Villa, Hernando, Log Derechos Humanes en ja Constitucidon del 91, En Estu-
dios Politices, Universidad de Antioquia, Nro. 2, Sulio-diciembre 1992, Medellin, pag.
53.
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15. PRIMACIA DE LOS DEREGHOS INALIENABLES

15.1. 'Nermatiuédaﬂ
Art. Bo. C. P.

15.2. La jurisprudencia

Es en la sentencia T-00B/92 donde se verifica la primitiva y
actual idea que la Corte Constitucional tiene scbre i alcance de
* este principio, el cual enmarca dentro de la consideracion de ia

persona humana y de su dignidad como elemento central del.

nuevo Estado de Derecho. Al respecto dice la Corte, justifican-
do el principio en caomentario: '

«L.a persona humana en su manifestacian individual y colectiva es
contemplada en la Constitucion como fuente suprema y tltima
de toda autoridad y titular de derechos inalienables para cuya
proteccion se crea el Estado y se otorgan competencias a sus
agentes. En efecto la scberania reside exclusivamente en el
puehlo y de él emana el poder ptiblico {C. P. art. 3); el pueblo lo
constituyen las personas en ejercicio de sus derechos politicos.

«El Estado reconoce la primacia de los derechos inalienales
de la persona humana [C.P. art. 5). Las autoridades de la
Reptblica estén instituidas -tal es la razdén del Estado- para pro-
teger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra y bienes y demas derechos y libertades y para asegurar €l
cumplimiento de los deberes del Estado y de los particulares.
(C.P. art. 20.].

«L.os derechos y garantias de las personas consagradas en la
Constitucion, inspirados en el respeto y promocian de la perso-
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‘na humana, satisfacen necesidades subjetivas de los individuos y
- grupos sociales frente al Estado y entre si [funcion subjetival,'y,
de otra parte,integran de manera objetiva el Estado de derecho

{f'u‘ncién objetiva).»

Ge otro lado, enlla sentencia C-273 de 1899, se aborda el

terna del principio asf:

Ei principio de primacia de los derechos {C.P. art. 5°.1, le indica
al operador del derecho que interprete la totalidad de las dispo-

siciones de la manera gue mejor constlte el ejercicio pleno de

jos derechos reconocidos en el ordenamiento juridico. Por eso,
por ejemplo, las normas gue imponen sanciones o'que estable-
cen limites a los derechos son de interpretacion restrictiva. Las

_reglas que el intérprete pretenda derivar de una disposicion juri-

dica, al margen de este principio hermenéutico, careceran de
todo valor juridico. :

15.3. Alcance del principio

Cuando se trata de normas, principios o derechos de aplicacion
preferente o con primacia o privilegio, fa labor hermenéutica
como que la fimita la propia palabra porgue ella per se expresa el
peso de importancia que al principic quisc darle el constituyente.
La tarea del intérprete toma la ruta de la justificacion. Ocurre
esto con este principio, con el de prevalencia de los derechos de
los nifios, del interés general, de los tratados internacionales
sobre-los derechos humanos, de la realided sobre las formas en
la relacion laboral y de las normas sustanciales.

El reconocimiento de la primacia de los derechos inalienables de
la persona (art. 50.], como lo dice la jurisprudencia, constituye
un limite sustancial en el ejercicio de la autoridad y se enarbola
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come principio sumo de interpretacion, porque esa norma sigue
sefialando cormo centro la persona humana. Hacer operaciones
juridicas gue la contrarien o la desvirtlen es desconocer el pro-
pio Estado Social de Derecho. Por lo demés, la norma debe
Verse como un mecanismo general de proteccion de los dere-
chos humanos.

16. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS NIfi0S .

16.1. Normatividad
Art, 44 C.P. |

16.2. La jurisprudencia

Sobre este principio se :dentlﬂcan las sentencias T-402/92, T-
531/82, C-005/83, C-019/93, T-1838/93, T-329/93, 8U-491/
83, T-323/94, C-041/84, C-459/95, T-409/88 y SU- 256/98.
En estas sentencias se exponen los siguientes criterios para la
interpretacién del principio:

a] «Como garantia de! desarrollo integral del nifio, la Constitu-
cion consagra derechos de proteccion [C.P. art. 44} con
los cuales lo ampara de la discriminacién de las practicas
lesivas a la dignidad humana y de-cualquier tipo de indefen-
$ion que cologue en peligro su desarrollo fisice y mentab.

b] Enese marco de proteccicn se enmarca la norma qus hace

prevalecer los derechos de los nifios «sobre los derechos de
los dernasn.
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La Corte reconoce la titularidad de derechos fundementales
del nasciturus con fundamento en la Iey y los tratados inter-
nacionales. Al respecto dice:

«Censtitucionalmente la proteccion del no nacido se encuen-
tra en el preambule y en el articulo 11 (del derecho a la
vida), por via directa en el articulo 43 con la proteccion de

" la mujer en estado de embarazo. Ademas, el articulo 44 -de

la Carta establece como primer derecho fundemental de los
nifos, el derecho a la vida.».

Este pmnmpm se entronca con «a finalidad protector‘a que

~ caracteriza toda la legislacion relativa a la infancia como™
- quiera gue ella se inspira en el clarc propdsito de asegurar

su felicidad y desarrollo integral»,

«Las normas sustantivas y procedimentales en materia de
farnilia y del derecho de los menores deben interpretarse en
consonancia con fos derechos fundamentales del nifio con-
sagrados en la Constitucion».

El articulo constitucional gue consagra los derechos de los

nifios posee una especiat fuerza normativa en relacion con
jos demés derechos econdmicos, sociaies y culturales. El
constituyente puso un énfasis especial en la maners como
este derecho vincula a todos los poderes def Estado. Ello se
refleja en la redaccion del inciso segundo, del articulo 44 vy,
en especial, en las expresiones «a famiia, la sociedad vy el
Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armanico e integrab y «os dere-
chos de los niftos prevalecen sobre los derechos de los
demas».{T-598/93). '
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15.3. ﬂicance de! prinsipic

Es este otro principio general, por cuanto es eficaz y val;do por
fuera del proceso familiar; rige, entonces, en el proceso penal
civit administrativo, etc., donde se debatan derechos de los ni-
flos en los términos del art. 44 de la C. P. No se trata de
desconocer los derechos de los demas, sino que ante la duda
razonable se deben privilegiar los de aguéilos, siendo este un

mecanismo general de proteccion, por lo tanto de aplicacion di-

recta e inmediata.

Conforme a la Convencion sobre los derechos del nifio, adoptada

por la Asamblea Generai de la ONU ef 20 de noviernbre de 1989

y ratificada por la ley 12 de 1891, por nific se debe entender
«todo menor de diez y ocho afios de edad».

‘Bl principio en comentario comea bien ha tenido oportunidad de
sostenerio la Corte Constitucional {C-005/93), se justifica en
conssder‘amon al estado de inmadurez que se atrtbuye al menor y

af estado de indefension que la propia normatividad constitucio-
nal presume [art. 44). Con todo, corvo igualmente {o ha adverti-
do la Corte Constitucional {C-041/34], la operancia del principio
debe darse evitando el menor sacrificio de los derechos de los
demas, caso en el cual el operador juridico debe hacer conside-
raciones atinentes a la necesidad y proporcionalidad de dicho
sacrificio, puss solo asi se le otorga razonabilidad a la aplicacion
de un principio de esta naturaleza. En otras palabras, tomo
este principio, segin se anots con ocasion del anélisis del princi-
pio de igualdad, obra como una especie de equilibrio entre los
nifios y las demas personas, el sacrificio del derecho de éstas,
que es la prevalencia del derecho de los nifins, sdlo debe llegar
hasta lograr objetiva y razonablemente el equilibrio roto por los
estados de inmadurez o indeferisién presunta.
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. Por ultima, conforme a la doctrina dé la Corte Constitucional,

“la protecouon especial de los nifios y la prevalencia de

" sus derechos consagr‘adas ambas en la Constitticien de 1931-

encarnan valores y principios que deben presidir tanto la inter-
pretacion y aplicacion de todas las normas de justicia aplicables
a los menores, como la promocion de politicas y la realizacion de
acciones concretas que aseguren su bienestar” (G- -019 de 25
de enarc de 19933. _

17. PREVALENCIA DEL INTERES GENERAL

17.1. Mormatividad
Predmbulo, arts. 1o. y 20. C.P.

17.2. La jurisprudencia

La doctrina acerca de este principio se conforrma por lo expues-
to por fa Corte Constitucional en las sentencias T-551 de 1892,
5U-491 de 1833, C-309/87:

a] Segln el art. 10. en armonia con el Predmbulo de la Consti-
tucion, es esta «una de las caracteristicas esenciales de la
organizacién politicar.

h} Este principio se ratifica por varios pf‘ec;eptos constatuc:to—
- nales, especialmente por el art. 58. v

c] «lLos 6rganos que integran las normas del poder publico y
las dernés dependencias del Estado han de tener este prin-
cipio constitucional come criterio basico en el ejercicio de
sus atribuciones y competencias».
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d) «.a actividad de la administracian piblica tiene que cumplir- '

se, entonces, dentro de una perspectiva en la cual no se
‘pierda de vista y, por el contrario, se persiga de manera

constante y prioritaria el beneficio colectivo, con la dptica.

social que io anteponga a intereses individuales o de grupos.

e)] a dignidad humana, la solidaridad y la prevalencia del interés
general son principios que no pueden ser anulados «en la
- aplicacion de otro de igual | 1er~arquia constitucionais,

f] «Enarasdela pmmacaa del interés general las autoridades
no pueden desconocer el principid de dignidad humana ni
deducir del deber de solidaridad obligaciones que rompen los
principios de equilibrio en las cargas plblicas [C.P. art. 13)
0 de reciprocidad en las relaciones entre el individuo vy el
Estado (C. P. arts. 2o0., Bo. y Bo.».

17.3. Alcance dei pringipio

Al consagrar el art. 1o. la prevalencia del interés general como
uno de los elementos del Estado Social de Derecho, trsjo a la
Constitucion una categoria fifosdfica que se acomodaba perfec-
tamente a la idea que sobre este concepto del Estado se manejo
en la Asamblea Nacional Constituyente, es decir, un Estado hu-

manista, comprometido con el hombre, pero privilegiando su con-

dicién social, o sea trascendiendo el interés privado o particular.
Ese interés general es el interés pUblico porque se entiende que
el kEstado es social y esta organizado para beneficio del hombre
y la sociedad. Pero ese interés general también es el interés
social conformé a las asimilaciones que hace el art. 58 de la C.
. porgue es uno de los fines del Estado la prosperidad general,
la prosperidad social. Teorias como la del abuso del derecho,
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originada, como bien se sabe, al interior de las doctrinas
usprivatistas, adquiere su linaje constitucional en un principic
como el que se comenta, pues el mismo establece como limite
del derecho particular el interés generay el propio interés so-
cial, para cuya proteccion ademas se establecieron acciones,
recursos y procedimientos, como los sefialados por los arts. 88
y B8 de la Constitucion.

En la sentencia C-309 de 1997, la Corte Constitucional al ocu-
parse del punto concerniente a los derechos de terceros, la
prevalencia del interés general y la autonomia individual, como -
factores relevantes en el examen de constitucionafidad de la
norma que dispuso la obligatoriedad del uso del einturon de se-
guridad en los vehiculos automotores terrestres, considers gue
“en caso de conflicto irresoiuble entre derechos constituciona-
les fundamentales, como la libertad y la autonomia personales, y
la persecucion de cbjetives estatales de interés general, como
el sumento de la produccion nacional o la proteccion de ia finan-
ciacion de la seguridad social, debe el juez constitucional dar una
prevalencia prima facie a los derechos de la persona, pues es la
dnica forma de conferir un efecto interpretativo real a ta Carta
de derechos”. No puede darse preferencia, agrega, a los intere-
ses de {a mayoria y al biensstar colectivo siempre que entran en
conflicto con un derecho constitucional de una persona, con el
deleznable argumento de que el derecho individual es particular,
y el interés general prima siempre sobre el particular, pues se
estaria anulando el mandato del articulo 5°. de la Carta, segin
el cual el Estada reconoce la primacta de los derechos inalienables
de la persana.

Asimismo, sostuve en la misma sentencia que se referencid,
que los derechos constitucionales no pueden ser disueltos en un
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-caleulo utiiitario sobre el biensstar colectivo, ni pueden some-

- terse al criterio de las mayorias, pues tales derechos “son pre-
cisamente limitaciones al principio de mayoria y a las politicas
destinadas a satisfacer el bienestar colectivo”. Por consiguien-
te, acota, “gue el respeto de esos derechos as Un componente
integrante del interés general”.

lgusimente en la sentencie C-B06 de 1992, con ponencia del
Magistrado Ciro Angarita Bardn, habia sefalado como pauta
interpretativa del principio objeto de anafisis que el interés gené-
ral prevalece scbre ef interés particular, “salvo cuando este
Gitimo esté protegido por un dereche fundamental”. En este caso,
dice, “ha de entenderse que la dimensién abjetiva de tales dere-
chos los convierte en parte estructural del sistema juridico y
por 1o tanto dejan de ser meros derechos subjetives para inte-
grar la parte dogmatica del complejo cancepto de interés gene-
ral”. oo

Valgan, entonces, las consideraciones de la Corte Constitucio-
nal, para dejar por averiguado, algo que ya se habia propuesto
lineas atras: en el entramado de principios y derechos que con-
. sagra nuestra Carta Politica, no es posible hablar de principios o
derechos absolitos o jerdrquicamente superiores, porgue todos
elios entre si se.relativizan y limitan, como ocurre con ei privile-
gio constitucional por el interés general, el cual halla un limite en
los derechos fundamentales de la persona humana, porque como
igualmente se dijo, esta en el epicentro del Estado Saocial de
Derecho y toda la tarea hermenéutica debe cumplirse con fun-

damento en “el respeto de la dignidad humana”, gue al finy al

cabo es valor y fin de nuestra organizacion estatal.
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18. PREVALENCIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE
DERECHQS HUMANDS | .

18.1. Mormatividad
Arts. 93 C. P.

18.2. La jurisprudencia . o
£n las sentencias T-442 de 1992, C-2985 de 1993 y C-716/

© 98, la Corte Constitucional se refiers al art. 93 dela C. P., que,

es el que consagra el principio titulade. Dice la Corte:

a] La Constitucion brinda acogida y tiene «como fuente de cri-
terios para la interpretacion de los derechos fundarentales
a los tratados internacionales suscritos por Colombias.

b) Tomando palabras del Presidente César Gaviria expresa:

«En lo que tiene que ver con la proteccion de fos valores
fundamentales de un Estado Social y democratico de dere-
cho la Constitucion introdujo un gran vuelco filosdfico. La
tarea de desentrafar el significado de esos valores, no es
facil. Tomara tiempo. A veces los criterios objetivos po-
dran parecer insuficientes. Por eso, la misma Constitucion
le otorgd a los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos un valor especial».

c] Eiart. 33 exige para que la prerrogativa tenga pperan;ig
que «los citades acuerdos internacionales hayan s_:c_io‘ @ atifi-
cados» por el Congreso, término juridico que a juicio de‘lf’a
Corte es inapropiado, puesto que a quien le compete «ratifi-
car» tales instrumentos internacionales es al Gobierno Na-
cional mas no al Congreso, ente éste al que se le atribuyd
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dnicamente la facultad de «aprobar» fos citados acuerdos,

~ funcidn que curnple por medio de Iey».

También es COﬂdiCiDﬂ indispensable para la prevalencia, «que
sUS normas no contrarien o vulneren los preceptos consa-

grades en nuestra carta Politica, puss en el caso de que tal
cosa-ocurriera las clausulas transgresoras serian

inaplicables»,

El art. 83 «no se refiere-a todos los derechos humanos
consagrados eni los tratados y convenios internacionales én
si mismos y de por s, sind & éstos cuando tales instrumen-
tos internacionales «prohiben su limitacion en los estados de
excepcion», es decir, que para que tenga iugar ta prevalen-
cia 0 superioridad de los tratados y convenios internaciona-
fes en el orden interno, es necesario que se den los dos

supuestos a fa vez, de una parte, el reconocimiento de un -

dgr‘eghc humano, y de otra que sea de aguellos cuya limita-
cion se prohiba durante los Estados de Excepcidne.

Elart. 93 de la C. P: «debe ser necesariamente interpreta-
do en relacién con el articulo 214-2 ibidem, que prohibe la
suspension de los derechos y libertades fundamentales du-
rante los Estados de excepcion».

Los derechos hurhanos, «para los fines y propositos del arti-
cuio constitucional en estudio, son aguellos rigurosamente
esenciales para el individuo, valga citar a titulo de ejemplo,
el derecho a la vida, a la integridad personal, a no ser escla-
vizado, torturado, desterrado, desaparecido, forzosamen-
te, ef derecho a ia libertad personal, etc.
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18.3. Alcance del ﬁrincipiu

El contenido del principio es claro frente a la doctrina de la Corte
Constitucional gue antes citamos. A elta sdio debemos agregar que
el art. 83 del la C. P., no es mas gue un trasunto del tipo de
Fstado acogido por el art. 10., esto es el Estado Social de Dere-
cho, que al colocar como epicentro del sistema la persona y ia
dignidad humana, establecié un pardmetro humanista de interpre-
tacion del ordenamiento juridico, que es lo que de alguna manera
reclama el art. 83 cuando declara que «Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales.sobre derechos humanos ratificados

por Colombias.

De otre lado, es necesario hacer ver como por virtud de esta
norma se constitucionalizan los pactos sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia; de donde se infiere que su ponde-
racion es el efecto propio del principio de supremacia constitu-
cional. La histérica sentencia de Nuremberg, dice Radbruch,
dejo por sentado gue el-derecho internacional no solo liga a los
Estados, sino a los gobernantes y a los ciudadanos en particu-
tar, y sin duda alguna a ios jueces.

«L.a prevalencia del derecho mtemacnona] de los derechos huma-
nos en el orden interno, que se encuentra recogids en el articulo
93 constitucional, es el resultado de la combinacion del articulo

49 del proyecto de la Comision Primera de la Constituyente con
el art. B5 del proyecto de fa administracion Gaviria. Se trata de
un avance de tanta trascendencia que, si bien no requiere desa-
rrofio legal o reglamentario y puede ser aplicado de inmediato,
todavia no advertimos todas sus implicaciones y consecuencias.
Segun este revolucionaric postulado, que resuelve de un pluma-
zo la vieja disputa escoléstica entre monismo y dualismo en las
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relaciones entre derecha mternacmna! y derecho nacional, los

“instrumentos internacionales sobre derechos humanos adquie»«
PEN rango constitucional en Colombia, o cual significa que prava-

fecen contra la ley en todos los cascs e incluso contra fa propia:

norma fundamental si efla se opone al ius gentium. En otras
palabras, la disposicion crea una nueva categoria de leyes, que
no pademos calificar mas qgue come leyes constitucionales: las

leyes aprobatorias de tratados publicos de derechos humanos,
las cuales sobrepujan a cualguier atra ley en materia humanistica,
Adicionalmente, los convenios internacionales sobre derechos
serviran como criterio de interpretacion del propio Titulo il y de
SUS NOrmas concordant@s y ﬁomplementar‘las» i

19. PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES
ESTABLECIDAS POR LOS SUJETOS DE LAS RELACIONES
LABORALES

19.1 . Normatividad

L Art. 83 CL P

19.2. La jurisprudencia

En el estudio de la pf‘oduccién de la Corte Constitucional
no se halla providencia aiguna santando doctrina sobre este prin-
Cipio.

19. Pla Redriguez, Américo, Los Principios del derecho dei trabajo, ed. Depaima, ed. 20,
Buenos Aires, 1978, pag 243.
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19. 3 ﬂicamme del principio

Era este un principio de origen jurisprudencial vy doctmnal
constltucnonahzado en 1991.

El principio de la primacia de la realidad, dice Americo Pla
Rodriguez, «significa que en caso de discordancia entre lo que
ocurre en s practica y lo que surge de documentos o acuerdos,
debe darse preferencia a lo primero, es decir, & lo que sucede
en el terreno de los hechos»®0. Es éste el principic que da mar-
gen a la teoria del «contrato realidad», propuesta como protec-
cién para el trabajo y garantia para el trabajador.

Es un prmcspm especial, es decir, propio de la materia laboral
y por ende aplicable por el juez en los procesos donde se deba-
tan asuntos derivados directa o indirectamente del trabajo. En
ellas, entonces, se debe hacer prevalecer la verdad de los he-
chos sobre los acuerdos formales, salvando la existencia del

contrato de trabajo mediante el pmv:ieglo de ta situacion abjetiva
sobre la relacién juridica subjetiva.

La Corte Suprema de Justicia desda 1953 habia reconccidc sl
principio, pero fue en la sentencia de To. de diciembre de 18981,
cuando invocandc la doctrina especializada (Mario de la Cueva
Daveali, Cabaneflas y Pérez Botija), sentt las bases definitivas
para la positivacion explicita del principio en la Constitucion de
1991. '

\

20. Liebman, Enrico Tulio, Opus cit., pag. 9.
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20. PUBLICIDAD DEL PROCESD

20.1. NMormatividad
Arts. 28y 228. C. P.

20.2. La ]urlsprudencla

En las sentencias T-531-92, T 187/93, G- 275/93 C-060/94,
T-532/84, 5.V 250/98 y T-051/98, hallamos los criterios de la
Corte Const;tucnonai subre el prrncnpio de publicidad del proceso.

a) La reserva de la etapa instructiva (sumario) se mantiens
atn despues de la preclusion de la investigacion por protec-
cion a la presuncion de inocencia que no se desvirtla.

bl La «publicidad de la sentencia no se limita al deber de notifi-
car procesalmente o dar a conocer la resolucion judicial que
pone término, en una instancia o definitivamente, al proce-
s0, siNG a sentar en la sentencia misma, tanto las razones
de derecho y de hecho, como las pruebas, sobre las cuales
se fugdamen‘tc’) la decision; publicidad del juzgamiento que

~ se erige en norma rectora del procedimiento penal».

c] La publicidad del proceso es «un derecho constztucronal del
- acusado y una garantla juridica» :

dl Se presenta Como «una mamfestacié.n dei derecho & obte-
ner informacion {art. 20} y del derecho a acceder a los
documentos plblicos {art. 74].

g} «El pr.opéséto fundamental de la publicidad de los procescs
es evitar las arbitrariedades en que puedan incurrir las au-
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toridades judiciales, y proporcionar al acusado un juicio jus-
to e imparciab. '

f] La publicidad «puede ser restringida o limitada por la ley,
siempre y cuando sea proporcional con la finalidad protecto-
ra que se quiera cumplir, como es el caso de fa reserva del
sumaria, que busca proteger ia recoleccion de datos que
ayudan a determinar responsabilidades tales restriccicnes,
sin embarge, no pueden ser de tal magnitud gue hagan
nugaterio dicho derecho constitucional».

20.3. Alcance del principio

El articuio 29 consagro la publicidad como elemento integrante
dei debido proceso. Segun el texto constitucional el sindicado
tiens derecho «a un debido proceso plblico». Empero, el art, '
228 de la C. P. al ocuparse de lag disposiciones generales de la
rama judicial, declara que: <Las actuaciones seran publicas. ..
con las excepciones que establezca la ley...». Con todo, la vigen-
cia de un principio de proceso no publico, nunca pudiera enten-
derse referida al procesado, sino a otras personas, pues comao
se vio la publicidad del proceso es un derecho del sindicado,
intimamente ligado al debido procesc. De modo que la Constitu-

- cion proscribe el proceso clandestino, secreto u oculta al sindi-

cado, es decir, adelantado a espaidas de éste, pero a su vez
permite que la ley establezca reglamentaciones limitando o res-
tringiendo {a publicidad para terceras personas.

Segun lo dice la doctrina espafiola, el principio de publicidad en el
proceso judicial tiene dos fines: proteger a las partes de un
proceso sustraido at control pablico y mantener fa confianza de
la comunidad en los tribunales.
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La motivacidn de la sentencia es consecuencia necesaris del
principio de publicidad. Elia hace de la sentencia una obra razo-

nable y racional [no emocional), aun del fallo en conciencia, por--

que éste también debe estar regido por una pauta r‘acsonai que
lo aleja de la arbitrariedad.

Conforme lo explica Lisbman, la motivacion «cen la que el juez expo-
ne las razones de su convencimiento y de su decision, ademas de

' ser una garantia de equitative y ponderado juicio, és un madio de
contro! del fundamenta de la decision para las partes, para el juez
de la impugnacién, y para la opinién pliblica en general» 2.

L.a motivacion también es un factor legitimante de la actividad
judicial en tanto guarde coherencia y tenga fuerza persuasiva,
por cuanto ella hace la jurisprudencia gue no es algo distinto a la
interpretacion judicial. Por consiguiente, esa motivacion debe
ser concreta y en relacién ceon el caso, porgue la jurisprudencia
debe ser «concehida como una permanente discusion de prohle-
mas y que, por lo tanto, su estructura total ha de ser determi-
nada desde el problema, buscando puntos de vista para su solu-
cion, resulta que sus conceptos y sus proposiciones tienen gue
estar ligados de modo especial con el pmb!ema» e,

La motévacién de las sentencias y de las providencias
interlocutorias acerca de las cuales también se consagra el re-
guisito, se justifica y explica en las siguientes razones,
sistermnatizando y concretando lo expuesto:

21. Vichwegq, Theodor, Topica y jurisprudencia, Ed. Taurus, Trad. Luis Diez-Picazo Ponce
. de Leén, Madrid, 195{1, pég., 133.

22. Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional,-nro. 19, marze 1t de
1991, pag. 3.
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‘a) Como instrumento para erradicar [a arbitrariedad del 6rga-

no judicial.
b} Como garantia de la efectiva e imparcial aplicacion del dere-
cho y de las demas fuentes.

c] Para facilitar el control de la actividad judicial por parte de
. la opinidn y de los drganos de control en general, incluyendo
los jueces de las instancias superiores.

d} Corno instrumento para conocer la jurisprudencia de Ios ue-
ces y tribunales en general -

e] Como sistema de mejoramiento o perfeccionamiento de las

resoluciones judiciales.

f] Como presupuesto indispensable para garantizar y hacer
efectivo el derecho de defensa, pues la motivacion contiene
las razones de la decision y ofrece los elementos primarios
para la contradiccion.

21. HABEAS CORPUS

21.1 Mormatividad
Art. 30 C, P.

21.2. La jurisprudencia
En las sentencias T-046/93, C-010/94, £-019/94, C-301 /84

C-496/94 y T-260/99, ha exarminado la Corte Constitucional el
derecho fundamental del habeas corpus. De &l ha dicho:
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-a) E «Constntuyente elevé el recurso de habeas cos‘pus a la‘

naturaleza de derecho fundamental {C.P. arts. 30, 85 y
282-3]. De esa forma se pretendio otorga:‘ mayor garantia
'@ este mecanismo procesab.

b] «El procedimiento establecido en la ley para presentar, tra-
mitar y decidir solicitudes de habeas corpus, tiene por obje-

to asegurar lg efectividad del derecho fundamental al ha-

beas corpus»,

cl «Lasrrestricc'iones de hecho a su ejercicio, la no concesion
del recurso que es definitivamente procedente o el incumpii-

miento de la decision favorable al solicitante como conse- .

- cuencia de medidas tendientes a impedir la libertad de la
persona, son actos u omisiones que desconocen el nicleo
-esencial de este derecho fundamental».

d] «Elinterés protegido en forma mediata es la libertad, pero
el interés inmediato es el examen juridico-procesal de la ac-
tuacién de la autoridad».

f]  «lavulneracién del derecho al debidd proceso puede concre-
tarse por el desconocimiento de las garanmas lega%es del
habeas corpus».

u] Esunderecho reconocicfo nor tratados'inter‘nacionales COmo
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, apro-
bada por la ley 16 de 1972, razén por la cual no puede ser
suspendido en los estados de excepcian.

21.3. Alcance del principio

Esta es una garantia de cardcter penal a través de la cual se
tutela la libertad personal. Su fin es evitar las detenciones arbi-
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‘trarias y contrarias al debido proceso, es decir, las practicadas
sin el lleno de los requisitos legales. Comeo recurso judicial

extraproceso que es, puesto que debe interponerse ante juez,
pero por fuéera del procéso o del tramite donde se da la vulnera-
cion del derecho fundamental de la libertad personal o fisica,
hace parte del contenido del debido proceso.

En la sentencia T-280 de 18999, la Corte reiterando Io que ya
habia expuestoc en la sentencia T-046/93, califica de
“inexistentes” e “inconstitucionales” las resoluciones judiciales
tendientes a “la tardia “regulacion” de una situacion de privacion
indebida de la libertad”, es decir, adoptadas despues de inter-
puesto el recurso de habeas COrpus. ‘

22. BUENA FE-

22.1. Normatividad
Art. B3 C. P,

22.2. La jurisprudencia

La buena fe como principio constitucional ha sido considerada
por la Corte en las sentencias T-480/82, T-487/92, T-534/
a2, C-561/82, C-575/92, T-56B/92, T-602/92, T-011/83, T-
247/93 y T-578/94; siendo ésta la doctrina expuesta'

a} El principio «es ia confianza, expresada en la presuncién de
buena fe, mientras que las excepc:ones al mismo, es decir,
aquellas ocasiones en las cuales pueda partir el Estado del
supuesto contrario para invertir fa ¢arga de la prueba, ha-
ciendo que los particulares aporten documentos o requisi-
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tos tendientes a demostrar.algo, deben estar exp'résa,‘.inn
dudable y taxativamente sefialadas en ia ley».. :

Este principio tiene sus limites y condicionamientos en otro :

postulado fundamental como es el de la prevalencia del inte-
rés coman. : :

- «l.& buena fe es una causa o creacion de especiales deberes

de conducta exigibles en cada casc, de acuerdo con la natu-
raleza de ta relacién juridica y con ia finalidad perseguida por
las partes a traves de ella».

«L.a buena fe es una causa de limitacion del gjercicio de un .

derecho subjetivo o de cualquier otro poder juridico».

«La buena fe se considera como causa de exclusién de la
culpabilidad en un acto formalmente ilicito y por consiguien-
te como una causa de exoneracién de la sancién o por lo
menas de atenuacion de la misman. .

«l.a buena fe como principio general informa la totalidad del
ordenamiento juridico».

«Con la constitucionalizacién del principio de la buena fe, se

logra gue éste se convierta en eficaz instrumento para lo-
grar gque la administracion obre con el criterio rector de la
efectividad del servicio piblico por encima de las conductas
meramente formales que han desnaturalizado su esencian.

«La intencion del Constituyente colombiano fue la de consa-
grar un postulado fundamentalmente ético que sirviera como
modelo a seguir en las relaciones entre los particulares y
las autaridades publicass. ‘
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] «Elderecho que se busca garantizar con la presuncion de la
buena fe es el derecho de las personas que los demas crean
en su palabra, lo cual se inscribe en la dignidad humanan.

22.3. Alcance del principiu ' ‘

En ta Asamblea Nacional Constituyente, los ponentes del art. 83
consideraron dos elernentos fundarmentales del principio:

«Primera: que se establece el deber genérico de obrar conforme a

" los postulados de la buena fe. Esto quiere decir que tanto los

particulares en el ejercicio de sus derechos o en el curnplimiento de
sus deberes, como las autoridades en el desarrollo de sus funcio-
nes, deben sujetarse a los mandatos de honéstidad, lealtad y since-
ridad que integran ef principio. En el primer caso, estamos anie
una barrera frente al abuso del derecho; en el segundo ante una
limitante de los excesos vy la desviacion del poder.

«Segundo: se presume gue los particulares en sus relaciones
con el poder plblico actdan de buena fe. Este principio que
pareceria ser de la esencia del derecho en Colombia ha sido
sustituido por una general desconfianza hacia el particular. Esta
concepcian negativa ha permeado todo el sistema burocratico
de los particulares, se ha convertido en una fortaleza inexpugne-
ble ante la cual sucumben las pretensiones privadas, enredadas
en una marafa de requisitas y procedimientos gue terminan por
aniquilar los derechos sustanciales gue las autoridades estan
obligadas a proteger»®, C

El principio de !a buena fe es un principio general del derecho,
constitucionalizado entre nosotras por gl citado art. 83. Este

23. Ferrajoli, Luigi, Opus cit.,, pag. 614.
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principio que se traduce en moralidad y lealtad procesal de to-
dos los sujetos gue intervienen en el proceso, siempre ha
campeado en él, como que la terceidad que es imparcialidad lo
exige del juez y de todos los sujetos gue en torno a esa condicion
intervienen en el proceso [auxiliares de la justicia, empleados
judiciales y drganas de la prueba en general]. Respecto de las
partes y tercercs intervinientes is buena fe es lealtad procesal,
instituide coma deber por el art. 71 del C. de P. Civil.

23. FORMALISMO PROCESAL

23,1.Normatividad
Arts. 29, 84y 228 C. P.

23.2. La jurisprudencia

De este principio no se halla noticia en la préctica de la Corte
Constitucional. Tat vez refiriendose a las formas rminimas argu-
menta en la sentencia T-012 de 1992, repitiéndolo en otras
posteriores que los principios de eficacia, economia y celeridad,
entre atros, a la vez que el art. B4 de la C. P., «<prohibe a las
autoridades plUblicas establecer y exigir permisos, licencias o
requisitos adicionales para el ejercicio de los derechos o activi-
dades que han sido reglamentados de manera general». Luego
agrega, que «Lo anterior, unido a los principios de la buena fe y
la prevalencia del derecho sustancial, que informan la totalidad
de los preceptos consagrados en la Constituciaon de 1991, hace
aconsejable y aln necesario, que las ramas del poder publico y
los servidores del Estado ajusten sus decisiones y actos a los
nuevos criterios constitucionales y procedan a eliminar los pape-
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les, tramites y obstaculos tan arraigados en el habitual compor-

tamiento de nuestras oficinas pablicas, que hoy, si transgreden
los enunciades preceptos, van en contravis del ordenamiento
superior y gque generan con frecuencia la nugatoriedad de los
derechos fundamentales y atn el cumplimienta de los deberes
que corresponden a los gobernadoss.

23.3. Alcance del principio

Bl derecho procesal ha sido calificado como un derecho formal por
su carécter instrumental y bajo et entendido de que las formas son
garantias de debido proceso, de defensa y de seguridad.

La Constitucién de 1991 no borra este principio, pues &f mismo
de alguna manera aparece explicitamente reconocide por el inci-
so 20. del art. 29. Pero si le reduce su peso de importancia de

acuerdo con la concepcion eficientista del derecho procesal post-

moderno, donde la regla es la informalidad vy la excepcion la
forma, la cual solo se justifica mientras esté instituida comao
proteccion de las garantias procesales mayores: debido proce-
so, defensa e igualdad. A tal concepcion se atiengn normas
como las del art. 84y 228 dela C. P.

24. CARGA DE LA PRUEBA (PRESUNCIGN DE INOGENCIA)

24.1. Normatividad
Arts. 28y 33 C. P,

24.2. La ;umsprudenma

La doctrina de la Corte Constitucional sobre la presuncion de
inocencia ha sido expuesta en las siguientes sentencias: T-463/
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g2, T-581/32, C~O7D/93, T—1 6-2/98,-?83'1 /94, T;272/93, T~
80/93, T"097./94‘ De ellas se extracta: ' ‘

- a) La presuncion de inccerncia «se refiere a la 'responsabé&dad”

penat 0 administrativar.

b} «Esta garantia fundamental se circunscribe al derecho penal

y al derecho administrativo sancicnatorio, sin.que pueda ex-

ter;der‘se por su propia naturaleza de garantia subjetiva a
otro tipo de actuaciones administrativass.

;.c]_ Es parte integrante del debidé proceso.

d} El derecho a la presuncién de inocencia, «se encuentra en
estrecha relacion de interdependencia con el derecho de
_defensa' y el debido proceso. En efecto, la presuncion de
inocencia se vincula a dos postulados en relacion con las
pruebas. En primer lugar, éstas se encuentran sometidas
ala iib{“e apreciacion por parte del juez, de tal manera que
su decision en esta materia, salvo los recursos correspon-

~dientes, resulta irreversible de acuerdo con el principio de
la independencia judicial. En segundo.lugar, los Unicos me-
dios validos para desvirtuar la presuncién de inocencia son
los utilizados en el proceso como pruebas, siempre y cuan-
do se haya respetado el derecho de defensa».

24.3. Alcance del principio

Por oposicion a la doctrina de la Corte Constitucional que hace
dga la ps'_'esuncic'm de inocencia un principio especial [penal y admi-
nistrativo], consideramos que por ser este parte del contenido
esencial del debido proceso, su ambito de eficacia es general, 0
sea que se hace extensivo a todo tipo de actuacion judicial, como
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en alguna ocasion o sostuvo el Tribunal Constitucionat espafiol.
Si el proceso es-un instrumento para el descubrimiento de la
verdad y por ende una garantia de ella y de la fibertad, no se -
entiende como en sisternas acusatorios como el nuestro donde
el proceso parte de la formulacion de una pretension, pudiera
desconocerse la carga que tiene esa parte [la demandante}, de
probar los fundamentos facticos de su petitum. Es que la carga

-de & prueba no puede tener otro fundamento distinto al de la

presuncion de inocencia. La Fiscalia en el proceso penal como
titutar de la pretensitn punitiva tiene la. carga de probar el
estado de hecho de su acusacion. Mutatis. mutandi esa es la
posicion de la parte. demandante en cuaiguier otro proceso [civi,
comercial, laboral, familiar). A ella le incumbe demostrar los
supuestos de heche en que finca su pretension. Por que?. Por-
que al demandado no se le puede deducir responsabilidad mien-
tras esta no haya sido probada. Otra cosa, muy distinta, son,
las presunciones e in dubios que se manejan en algunos campos
jurisdiccionales como técnicas para la igualdad, confarme a ex-
plicacidn antes detallada. ‘

Desde el angulo del proceso penal normas como los arts. 33y
548 de la C. P. consultan el principio de la presuncion de inocencia.
Con igual sensido deben ohservarse los arts. 1777y 187 del C. de
P. Civil, el primero acerca de la carga de la prueba y el segundo
sobre la exposicion razonada que el juez debe hacer sobre el mérito
que le asigne a cada prueba, pues no de otra forma se puede
persuadir a las partes de la certeza {conviccidn sobre la posesion
de la verdad], que es uno de los ingredientes necesarios para fa
realizacion de la justicia y desvirtuacion de la presuncion.

El Codigo de Procedimiento Penal consagra como norma recto-
ra la presuncion de inocencia (art. 20.] y como consecuencial a
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éste e% in dubto pr‘o reo que tambien es comlamo del pmnmpm de
favorabn];dad

25. N0 AUTOINCRIMINACION

25.1 Normatividad
Art. 33 0. P.

25.2. Tratados y convenios internacionales’

l.a Convencion Americana sobre los Derechos Humanos en sus
articulos 1o.- y Bo-2 literal g,

El Pacto Internacicnal de derechos civiles y politicos en sus arti-
culos 20.-2 y 14-3 literal g].

La Convencion sobre los Derechos del Nifig en el articule 40-2,
literat a}.

El Convenio de Gmebra il consagra la prohibicion a !a
autouncmmznacmn en su articulo 89,

El Protocalo | adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1849, en el articulo 75-4, literat f] trae expresamen-
te la prohibicion de la automcmmmaclon

£25.3. La iqrisprudencia

En sentencias T-503/92, C-052/93, T-419/93 y C-426/97 ha
elaborado fa Corte Constitucional su doctrina sobre este princi-

pio:
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Es uno de los derechos fundamentales del ser hurnano cuan-

- do quiera qgue fuere objeto de enjuiciamientoq

Hace parte del contenido del debn:!o proceso y del de{‘echo
de defensa.

A propoésito de la demanda de inconstitucionalidad formulada
contra los articulos 202 y 203 del C. de P. Civil, la Corte
Constitucional en sentencia C-426 de 1997, tuvo aportuni-
dad de examinar el principio contenido en el art. 33 de la C.
P. En dicha providencia luego de recordarse jo gue se lamé
la tradicion constitucional del art. 33, porgue su contenido

- habia sido plasmado en Constituciones precedentes a la de

1991, empezando por la Constitucion aprobada en Clcuta
en 1821, art. 1687, la Corte Constitucional trajo a colacion
la sentencia proferida por ia Sala Plena de [a Corte Supre-
ma de Justicia, el 17 de octubre de 1991, donde esta Ulti-
ma Corporacion a la luz del art. 32 de la Constitucion de
19891, examiné una demanda de inconstitucionalidad pro-
puesta contra el art. 748 del Decreto 624 de 1988. En
esta sentencia la Corte Suprema de Justicia determing que
la garantia constitucional del art. 33 sélo rige en asuntos
criminales, correccionales o de policia, con apeyo en los
argumentos que seguidamente se compendian: 1] “un anali-
sis de los antecedentes qus determinaron la adopcion del
articulo 33... no indican que fuese voluntad expresa e in-
equivoca de los constituyentes de 1991 deiar abierta.la po-
sibilidad de aplicar la prohibicion plasmada a toda clase de
procesos”; 2] "Tampoco esta por demas sefialsr que no
obstante la aparente generalidad del supuesto de hecho de
la norma que resulta del empiec del pronombre indetermina-
do gue emplea el precepto, &l solamente puede referirge a
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los seres humanos y no a cualquier otra clase de personas,
puesto que Gnicamente de ios primeros cabe predicar vincu-

los conyugales o maritales y de parentesco. Asi que por

sste solo aspecto se mostraria equivocada la interpretacion
del art. 33 que guisiera extender su ambito de aplicacion
més alld de los procasos penales, correccionales o de poli-
cla, pues de otra manera se tendria que can grave detri-
mento de la igualdad de trato por parte de la ley y las auto-
ridades que también consagra el art. 13 de la Constitucion
en vigor, en casec de un litigio que enfrentara a dos perso-
nas, una de las cuales no fuese un ser humano-..” 3] Debe
~ considerarse el derecho delart. 33 lntimamente vinculado
son la presuncion de inocencia que respecto de las perso-

nas juzgadas por delitos establece el art. 29”. 4} La garan-

tia “protege la solidaridad y lealtad que debe existir entre
los miembros de la familia constituida por nexos naturales o
juridices cuya proteccion quisieron expresamente l0s cons-
tituyentes de 1991 ..., lo cual como es natural les impediria
colaborar a su vez con la administracion de justicia dando un
testimonio veraz y desinteresado, y por esta razon la Cons-
titucion los releva en tales casos penales del deber de cola-
borar...” 5] aplicar el art. 33 a procescs diferentes, "des-
conoceria los deberes y obligaciones que deben observar
todas las personas en el ejercicio responsable y no abusivo
de los derechos que les reconoce la Constitucion...”.

La Corte Constitucional en la sentencia antes mencicnada
(C-426 de 1887}, para llegar a la misma conclusion de fa
interpretacion restringida del art. 33, prohijd los argument
a de Justicia, como en la Constitucional, hubo voces disiden-
tes que abogaban por considerar el art. 33 “con caracter
general”.
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25.4. Alcance del principio
£l derecho a la no autoincriminacion se consagrd por primera.

" vez en el art. Bo. de la Declaracion de Derechos que el 3 de
" noviembre de 1791 adiciond la Constitucion de los Estados Uni-

dos.

Este derecho se entrelaza con la presuncion de inocencia, pues

s una consecuencia légica de éste, por cuanto serla a ella con-

trario establecer la primera y a renglén seguido desconocerla o
desvirtuarla con un deber o carga como seria la de
autoincriminarse.

‘La segunda parte del derecho es la lamada «solidaridad intiman»

gue implica el establecimiento de solidaridades y derechos al
sifencio que estén destinados a proteger la organizacion familiar
como nucleo de la sociedad.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia de 7 de octubre de
19981, sala Plena, interpretd la norma, como ya se dijo, consi-
derando que ésta era de aplicacion restringide a los ambitos
penales, policivos y correccionales. Explicitamente dijo la Corte
que estos derechos se deben ejercer en los procesos «gue impli-
can el ejercicio de la soberania punitiva del Estado en orden a
reprender las conductas que lesionan o ponen en peligro el or-
den social». Luego en sentencia de casacion penal de enero 19
de 1894, reiterd que «a aplicacion extensiva de esta garantia a-
asuntos distintos de los penales , correccionales o de policia,
atentaria contra los deberes y ohligaciones». Desde luego que
las interpretaciones de la Corte Buprema de Justicia y de la
Corte Constitucional, se deben respetar, pero no compartir,
porque ellas en si mismas encierran una gran contradiccion,
pues si el principio de presuncidn de inocencia, como ya se expli-

208




© JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ

€6, tiene un carécter general y a &l se liga el del art. 33,-no se

ve cual seria la razon para gue este Ultimo no participara de
similar caracteristica, ccoma en efecto lo entendemos.

26. INTERPRETACION A FAVOR DEL TRABAJADOR

26.1. Mormatividad
Art, 53C.P.

£6.2. La jumsprudencsa

Se desconoce providencia aiguna de la Corte Constltucmnal re-
conociendo y anahzando este principio.

26.3. Alcance del principio

Este era un principio jurisprudencial, luego consagrado legal-
mente (art. 49 de la ey Bo. de 1945] y elevado a la categoria
de constitucicnal por el art. 53 de la C. P. de 13891. La Corte

Suprema de Justicia, sala de casacion laboral, lo habia descu-

. hierto en multiples sentencias, entre ellas las de 11 de julio de
1988, 4 de.septiembre de 1982, 27 de noviembre de. 1892 y
13 de agosto de 1883. En la primera de ellas con ponencia del
magistrado Jorge lvan Palacio Palacio, con ocasion det confiicto
entre la ley 4a. de 1976 y una convencion colectiva, opta por el
pacto de los- trabajadores por ser mas beneficioso.

De acuerdo con la formulacién del principio en {a Constitucion:
«situacién més favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derechon»
y la aplicacion que de él ha hecho la Corte Suprema de Justicia,
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su alcance no puede ir mas alla de lo que el texto constitucional
declara, cual es optar por la aplicacion de la ley mas favorable
cuando simuitaneamente rigen la risma materia, incluyendo en -
el concepto de ley los acuerdos individuales o colectivos, u optar
por la interpretacion méas favorable, en ambos eventos en casc
de dudas razonables. Se trata de un in dubio pro operario alre-

“dedor del principic de favorabilidad, mediante el cual se procura

hacer un equilibrio procesal con el objetivo de proteger el traba-
jo que es otro de los valores reconocidos par la Constitucion.

27. ASISTENCIA DE ABOGADO

27.1. Mormatividad
Arts. 29y 228 C. P.

27.2. La jurisprudencia

A él de alguna manera se refirieron las sentencias T-419 de
1992, C-592/93, 5U-044/95, C-071/95, C-037/86y T-432/
87 a propdsito de un examen sobre ef debido pmceso haciendo
la siguiente invocacion:

«Dentro del contexto def derecho comparado, valga mencionar
el célebre caso de Gideon Vs. Wainwright [1963] decidido por
la Corte Suprema de Justicia en los Estados Unidos. Se trata-
ba de una persona (Gideon] que fue condenada a 5 afios de
prisién por un tribunal de La Fiorida y como no se le proveyé de
la asistencia legal de un abogado, alegd y solicitd que se le pusie-
ra en libertad con fundamento en la enmienda XIV de la Consti-
tucidn. A elio accedio la Corte aceptando la tesis del acusado de
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desconocerse el «due process of law» y anulando la condena
pronunciada conira &l porque «ndigent defendent accused of
sericus crime must be offered the assignmeant of counseb».

En la misma sentencia se indica que |a figura de «E! defensor de
los pobres», como parte del dehido procesa la regulan los si-
guientes tratados y convenios: Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, arts. 1o, y Bo., ord. 2, {it. e]; el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, arts. 20.-2 y
14-3, lit. d]; la Convencion de los Derechos del Nifio, arts. 37
it. d], 40-2,lit. a]; Protocodlo sobre El Estatuto de los Refugia-

dos, art. 32-2; Convenio de Ginebra Hll, art 103y Convenio de.

Ginebra vV, art. 72.

En la sentencia C-150 de 22 de abrjl de 1993, abordd &f tema
de la defensa técnica. Al respecto ancté: «El derecho de defen-
sa técnica en lo que se relaciona con la asistencia de defensor
en luos asuntos de caracter penal, no admite, no debe admitir,
restriccion alguna. Para que exista un proceso penal propic de
‘un Estado de Derecho es indispensable la proteccidn del sindica-
do a través de un defensor, quien no scio cumple esta funcion
sino ctra tambieén muy importante, colaborar con la investigs-
cion de fa verdad. ‘Asi, para el constituyente es tan importante
la defensa técnica, que se constitucicnalizd el defensor de oficio
en al articulo 282-4 de 1a Constitucion, como uno de los funcio-
narios del Defensor del Pueblo». '

En la sentencia C-048 de 1986, citada a su vez por la sentencia
C-6182 de 1898, la Corte Constitucional declarsd inexequibles
una serie de normas que habilitaban a personas gue no eran
" ahogados, ni contaban con una minima formacion técnica, para
eiercer la defensa de sindicadas en procesos penales. Segun ia
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Carte, “solo las personas gn quienes concurren un grado sufi-
ciente de formacion y responsabilidad profesional pueden asumir

la defensa técnica de un sindicado”. Admitir, dice la Corte, la

consagracidn “de diferenciaciones amplias que incluyan, en el
grupo habilitado para ejercer semejante labor, a personas sin
idoneidad, implicaria consagrar excepciones inadmisibles al prin-
cipio de defensa técnica, y con effo, comprometer las garantias

consagradas en el art. 29 de la Carta”.

Fn la sentencia C-857/96, refiriéndose a las sentencias C-599/

‘93 y C-071/93, la Corte abordd el tema de “Ef dereche a la

defensa técnica™ en torne a les arts. 137 y 144 del Godigo de
procedimiento Penal, Decreto-Ley 2700 de 1981, para Califi-
carla como derecho fundamental, garantizado por el art. 29 de
la C. P. y que adquiere mayor relevancia en el émbito penal. De
acuerdo con la Corte, la voluntad que el constituyente plasmo en
la citada norma “compromete con cardcter imperativa y gene-
ral, al legistador, a la ley y a los jueces”. De ahi que la funcion de
la defensa, agrega, no pueda ser encomendada a personas gue
sarezcan de habilitacion técnica y cientifica para emprenderla.
“La idoneidad del defensor exige la prasencia de un profesional
del derecho, es decir, de “aquella persone gque ha optado el titule
de abogado y, por consigulente, tiene los conocimientos juridicos
para ejercer una defensa técnica, especializada y eficaz, en aras
de garantizar al procesado su derecho de defensa”. Por gltimo
dijo: “el derecho a la defensa técnica como una modalidad espe-
cifica del debido proceso penal constitucional se aplicara en todo
caso en que exista sindicado de un delito, ya que, ademas, aque-
lla es una regulacion categorica v expresa de caracter normati-
vo y de rango superior en las que se establecen las principales
reglas de caracter constitucional que en todo casa debe regir la
materia del proceso penal; de manera que todas las disposicio-
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nes que sean ob}eto-de‘regu-l'acién- cbntfaria deben ceder al vigor
superior.de la Constitucion” [8.C-592/33].

La defensa técnica, ya sea plblica o privada, implica un compro-
miso serio y responsable dél profesional del derecho, el cual no
puede limitarse a fos aspectos meramente procesales o de tra-
mite, sino que requiere implementar todas aquellas medidas vy
gestiones necesarias para garantizar que el sindicada ha tenida
en su representante alguien apto para demostrar ;umdzcamente

si es el caso, su inocencia,

L.a sentencia C-592/93, transcms:a estabiece claramente que
en asuntos de indole penal, el sindicado siempre debe ser asisti-
do por un profesional del derecho que acuda en su defensa téc-
nica, particularmente respecto de la aplicacion de las garantias
procesales que le permitan al inculpado presentar libremente
los argumentos encaminados a desvirtuar las acusaciones que
se formulen. Sin embargo, por razones geogréaficas, economi-
cas Yy sociales, no.siempre es posible asegurar la presencia de
un abogado en estos casos.

27.3. Alcance del principio

Este principio fue consagrado perentoriamente para el proceso
penal como parte integrante del debido proceso penal y del dere-
cho de defensa. Quien sea sindicado, dice el art. 29, tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido
por el, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento. Es
un derecho fundamental que de violarse lesiona de nulidad ef
proceso penal por falta de defensa téenica.

El art. 228 consagra el principio para los otros ambitos jurisdic-
cionales haciéndolo relativo al preceptuar que la ley puede indi-
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car en que casos se podra intervenir en el pr‘oceso «sin la repre- :
sentacion de abogado».

Esta la lamada «defensa técnica» de otros paises [Italie, Espa-
fia, Alernania), donde se ha dicho que el principio de «defensa
técnica obligatoria» en el campo penal, «no quiere decir que la
asistencia de un abogado dotade de capacidad profesional sea

. una obligacidn para el imputado sino que es un derecho, al que

puede renunciar libremente, sin perjuicio de la obligacitn del Es-
tado de asegurarla grasuitamente si aqué!l no dispone de medios
para beneficiarse de ella»®4. Esta inserpretacion es valida entre
nosotros y es consultada por el desarrolio jegal, donde a través
de los defensores de oficio y los defensores plblicos se trata de,
lograr la paridad gue de alguna manera rompe la falta de medios
para ia contratacion de un defensor privado. [sobre este princi- .
pio véase también el derecho de defensa, numero B).

28. NON BIS IN EADEM

28.1. Normatividad
Art. 29 C. P.

28.2. La jurisprudencia

Sobre este principio la doctrina de la Cor‘te esi:a expuesta en las
sentencias T-520 , C-599/92, y C-096/93:

24. Couture, Eduardo J, Fundamentos de Derechos Procesal Civil, BEd., Depalma, ed.
30., post., Buenos Aires, 1977, pag, 402.
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a) Es un postulado que se extiends a toda clase de proceso y "

no dnicamente a los penales.

‘Bl .'rTambién es aplicable a las actuacionas administrativas se-
gun perentoric mandato del articulo 28. '

c] & pr%ncé_pi.o hace incompatible da simultaneidad de sanciones
de la misma naturaleza o la doble falta». ‘

28.3. Alcance del principio

Para Couture el non bis in eadem es un efecto de la cosa juzga-

.d‘-'a,.el de la inimpunibiiidad  que impide todo ataque ulterior ten-
‘diente a obtener la revision de la misma materia®s,

Cgmo el derecho fundamental «a no ser ivzgado dos veces por el
mismo hecho», 1o concibe el art. 29 de la C. P. Aunque criginal-
mente se aplicd a los juicios penales, su vigencia general actual-
mente no ofrece dudas por considerarse parte del contenide del
debido proceso y porque siendo efecto de la cosa juzgada se
predica respecto de todas los procesos donde ésta se produce.

Coma desde antanfo [o sestenia ia jurisprudencia constitucional
Fie la C_Jorte Suprema de Justicia, el principio no impide el
juzgamiento mdltiple siempre y cuando se trate de intereses
distintos, porgue en esos casos no se juzga el mismo hecho.
Piensese en el hecho que viola dos intereses juridicamente
tutelados: sl penal vy el disciplinario. Quien asi obre puede sar
sometido a los dos procesos.

25. Ferndndez Carrascuilla, Juan, Derecho Penal Fundamentat, vol. 1o., Ed. Temis, ed. -
2o0., Bogota, pags. 125y 126,
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29. COSA JUZGADA

59.1. Mormatividad
Preambuio, arts. 2o., 28y 243 C. P.

28.2. La jurisprudencia

E£ste principio ha sido estudiado por ia Corte Constitucional en
las sentencia T-006/92, C-543/92, C-104/83, C-171/83y C-
657/96. De ellas se resalta la siguiente doctrina:

d) «Be dice que una sentencia tiena fuerza de cosa juzgada
cuando ella se torna inmutable y definitiva y no puede ser
modificada o revocada por ningtin medio juridico, ordinario o

extraordinario, dentro o fuera del proceso en que se produ-

HAEN

h) Este principio no deriva de un «derecho inherente a la perso-
na humana». Su justificacién esta en «criterios practicos de
conveniencia general inspirados en la necesidad de mante-
ner los valores de certeza juridica y paz social.

¢] «En Colombia no se hace necesario recurrir a principios uni-
versales o a tratados internacionales para descubrir la figu-
ra de la cosa juzgada».

d] «La-definicion de la cosa juzgada en los diferentes procesos
y sus efectos, la determinacién de sus requisitos, el sefa-
lamiento de las sentencias que constituyen y no constituyen
casa juzgade, y sus excepciones, son aspectos que integran
una rateria gue, en nuestre ordenamiento, es. de orden
legal y carece de jerarguia constitucionab. '
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- e) ,«L‘éé leyes gue consagran y regulan Ia‘cosa'juzgéd'a‘ déb'en'

respetar la Constitucion. La regulacion legal de ia cosa

juzgada no tiene jerarquia o estatus superior a la Constitu-
cién y su interpretacion debe hacerse segln el sentido que

mejor armonice con sus principios y preceptos.

f) <&l fin del proceso debe ser la sentencia justa [C. P art.
20.]: No la cosa juzgada a secas».

g) «En razon del principie pro iustitia la regulacion legal de la

cosa juzgada debe en aras de la seguridad jumd;ca sacmﬁcat e

fo menos posible la justiciar.

h}  «La funcion estatal de administrar justicia lleva implicito el
concepto de la cosa juzgada adn antes de la consagracion
en normas positivas, pues resulta esencial a los fines que
persigue. Si es propio de la potestad atribuida al juez la
capacidad de definir ef derecho en el asunto materia de su
competencia, sus facultades se actualizan y concretan en el
momento en que resuelve y su resolucion es vinculantes.

il «E principio de la cosa juzgada-hace parte indiscutible de las
reglas del debido proceso aungue no se halie mencionado de
manera expresa en el articulo 29 de la Constitucions.

j]  «Gue la Constitucion no destine unc de sus articulos a pro-

clamar expresamente y para toda clase de procesos el prin-

cipio. de la cosa juzgada, en nada disminuye la raigambre.

constitucional del mismo ni su caracter vinculante para el
legislador, cuyos actos no pueden contrariarios».

28.3. Aicance del principic

Cuando se planted el debate sobre la constitucionalidad de las
normas gue autorizaban la accion de tutela contra las providen-
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cias judiciales [Decr‘em 2591 de 199’1 arts. Bo, 11 y 40},
primera la opinion pablica y luego fa Corte Constitucional [Sen-
tencia C-543 de 1o. de octubre de 1992), se dividieron entre
quienes afirmaban y quienes negaban la existencia de un princi-
pio constitucional de cosa juzgada. La Corte en la citada senten-
cia zanja las diferencias y por mayoria [se dan tres salvamen-
tos), deja par averiguada la existencia de dicha principic.

Aungue las razones justificatorias de este principio son mas de

‘orden palitico-practico, que juridicas, consideramos gue este es

principio gue esta implicito en la jurisdiccién, como ya se dijo con
acasion del examen del postulado numero 2. i el Estado asumio el
monopolio de la fuerza y por contera la. administracion de ,iustiv:%a,
lo hizo con fines de orden y seguridad juridicas, pero estos serian
simples utoplas, si sus decisiones no contaran con la fuerza de la
cosa juzgada, pues es a partir de ella cuando las sentencias se
tornan inimpugnables, inmodificables y coercibles, que son las vir-
tudes anejas. Desde luego gue la ley cuando desarrolla el derecho
de impugnacidn estableciendo los recursos, determina los confines
de fa cosa juzgada y el momento en que ésta se produce, genergl—
mente a la ejecutoria de la sentencia, la cual ocurre por la ausencia
de recursos, por la preclusion de ta oportunidad procesal para su
nterposicion o por su resolucion

La cosa juzgada vincula a los organos jurisdiccionales vy a las

partes del proceso [efecto interpartes), aungue en algunas oca-

siones produce efectos generales, erga omnes. Ese efecto
vinculatorio es el que se expone como garantia de la seguridad y
la paz juridicas que es la teleologia del Estado con respecto al
principio.

Una Constitucién como la nuestra inquieta sobre la validez de
esos fines cuando ellog se consiguen con menoscabo de justicia.
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L.a evolucidn de fa cosa juzgéda ha estado enmarcada por los

_mismaos extremos de discusion que historicamente han estado
~presentes en la evolucion dei derecho: seguridad juridica y justi-
cia. Hay quien privilegia la primera con sacrificio de [a segunda,

u opta por el valor justicia asi ello conlleve un detrimento de la’

seguridad juridica. El ideal esté en seguridad juridica con justi-
cia, porque entre una y otra no  hay exclusién logica; por el
contrario se puaden conciliar. ‘ : '

No otra cosa desea el legistador cuando establece recursos ex-
traordinarios como el de revisién o consagra las acciones de
tutela o amparo contra sentencias judiciales, porgue estas no

son inmunes al error, pues exactamente en esa posibilidad es -

donde se encuentra el fundamento de la impugnacion, porgue
antes, y ahora con mayor razon, el fin del proceso es la senten-
cia justa y no la cosa juzgada como broche de clausura (art. 20.
C. P.]). Ei proceso judicial sélo se justifica si se le entiende como
un instrurmento para el hallazgo de la verdad material, porque
ésta en s constituye Un principio de justicia que legitima las
instituciones y purifica la demaocracia. Por la blsqueda de esa
verdad justa se enrutan oS recursos o acciones extraordinarias
como las de revision.

De manera que No es necesario negarle a la cosa juzgada el
range constitucional y ubicarla como principio legal para justifi-
car acciones o recursos que la excepcionen como herramientas
garantistas de justicia. Lo gue se precisa es definir su naturale-
za y alcance frente a una Constitucion come la de 1891, que
explicitamente exige decisiones judiciales justas, porque la justi-
cia es valor bilateral expresamente reconocida. Ademas, siuno
de los fines del Estado es «asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo» {art. 20.] , estos solo se logran, y
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los jueces estan comprametidos con ellos, mediante le resolu-

cion justa de los conflictos intersubjetivos. ‘

En este orden de ideas, lo que se impone es una exacta pendera-
cién del principio o mensurs de su peso de importancia, teniendo
en cuenta la relativizacion del misma por la propia Constitucion.
Como en el capitulo |, nimero &, se expuso, una Constitucian

‘como la nuestra no admite pensar en principios o-derechos ab-

solutos porgue existe una mutuéd limitacion, razon por fa cual
tampoco hay obstaculo para que sea la misma Constitycion la

- que ‘establezca la relatividad del principio, como bien pasa con
. éste o el de la doble instancia, cuando se defiere al legislador su

reglamentacion, dejéndole inclusive la facultad de la excepcion.

En este orden de ideas, el gran problema de la cosa juzgada
esta en la sentencia injusta, pues es ella la que definitivamente

. hace entrar en crisis el principio. Con el fin de dar respuesta a

esta dificultad la doctrina habia elaborade fundamentalimente dos
teorias: la sustancial y ia procesal, las cuales empiezan por dife-
renciarse en la concepeion del objeto del proceso, pues mien-
tras que para la sustancial el objeto del proceso es la composi-
citn de la litis, donde el precepto del Estado que es la sentencia

‘es una norma de derecho sustancial {norma que se crea), gene-

rando certeza para los jueces futuros, para la procesal dicho
objeto es la actuacion del derecho, 1o cual descarta de entrada

1{a injusticia de la sentencia, porgue luego de ella queda precluido

sostener que el Estado de Derecho no se refleje en la sentencia.
De ahi, entonces, gue la sentencia por igual y sin lugar a
valuaciones, genere un vinculo para jueces futuros y partes.

Vistas asi someramente las teorias, la que mejor respuesta

“ofrece frente al problema de la sentencia injusta es la teoria
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sustancial, porque aunque se proponia co'rno‘r_evaluada en consi-

deracién a ia influencia sustancialista que la orienta y dado el

desarrollo y la atitonomia del derecho procesal, lo cierto es que

. es la teoria que mas se ‘adecua a las concepciones del

constitucionalismo moderno y en concreto a los principios v va-
fores de la Constitucion de 1891, que de aiguna manera repro-
cha como sentencia la sentencia injusta y autoriza que la misma
-sea destituida del ordenamiento en Ultimo término mediante la
accion de tutela. Desde luego que a esa solucion se flega cuando
enla teoria sustancial se entiende que la sentencia injusta es
una norma gque crea el juez “anormalmente” y que en manera

alguna puede vincular a las partes, o sea que no puede hacer .

trénsito a la cosa juzgada, como bien puede ocurrir con la sen-

tencia que en si misma vulnera derechos constitucionales funda-

mentales, porque al fin de cuentas el respeto a los derechos
fundamentales es un principic de justicia en nuestra Constitu-
cion, que a su vez se instituye como un patrdn de mensura de la
justicia del acto jurisdiccional.

*30. FAVORABILIDAD

30,1, Normatividad
Art. 29. C.P.

30.2. Tratados y convenios internacionales

En la Gonvencion Americana de Derechos HumManos en sus arti-
culog 1To. vy So.

En el Pacto Internacionat de Derechos Civiles y Politicos, lo es-
tablece en sus articulos 20.-2 y'15-1.
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El Protacolo sobre el Esfatuto de los Refugiados, alpmbédo pdh -'
la ey B85 de 1978, publicado en el «Diario Gﬁmal» Nro. 35442,
en st art iculo 70.-1. :

El Converio de Ginebra I, articulo 83.

El Protocolo 1, adicional a fos Convenios de Gingbra de 12 de

‘agosto de 1848 consagra el principio de favorabilidad en mate-

ria penal, en su articulo 75-4, literal c.

30.3. La ;umsprudencla

En las sentencias T-418/92, 508/92 438/92 y C-1 88/99 se
ha referido la Corte a este principio.

a) El principio de favorabilidad «estd esencialmente concebido
para resolver conflictos entre leyes que coexisten de rmane- -
ra simultanea en ef tiempo».

b} Su eficacia se da en torno a las normas penaies

30.4. Alcance del princ'ipiu

El principio de favorabilidad, de benignidad ¢ in dubio mitius es
una norma procesal para la solucidn de situaciones conflictivas
gue se pueden presentar en el trénsito de legislaciones penales.
«En materia penal y procesal penal de efectos sustanciales -dice
el art. 10 det C. de P. Penal, norma rectora que desarrolia el
principio- la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicaré de preferencia a la restrictiva o desfavorable».

«Como no siémpre s facil precisar -anota Fernandez Carrasquilla
al estudiar el tema de la retroactividad y ultraactividad de la ley
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penal- cual de las varias leyes es la mas favorable y por ende la
aplicable, el juez debe atender a todas las circunstancias rele-
vantes y al conjunto de las disposiciones sobre cada asunto, y

adoptar idealmente el esquermna recomendado por Von Liszt: bos-

quejar hipotéticamentes una sentencia de conformidad con cada
una de las leyes en conflicto y decidirse por la que en definitiva
arroje los resultados mas benignos para el reo. Mezger agrega

ue «especialmente es la ley mas benigna'la ley no penaly’, «Par .
g p Y g ynop

lo demés -puntualiza Fontén Balestra-, en tedos los casos, la
pena es ajustable confarme con la escala penal de ia nueva ley

- {mejor, de la mas benigna), dentro de cuyos limites el juez puede -

moverse lo mismo que para cualguier sentenciar. 2,

Este principio hace parte del contenida del debido proceso penal
y como la.nerma rectora del Codigo de Procedimiento Penal lo
establece, su eficacia se extiende a la norma procesal penal
porque con respecto a ellas también es valida la comparacion
con ocasion del transito de legislaciones, pues la nueva norma
pudiera contener un equipaje de injusticia en comparacion con lo
anterior, que no lo resiste el tipo de Constitucion que actual-
mente nos rige, porque coma se dijo al analizar el derecho de
defensa un simple cambio en la competencia por razones de
normal organizacién, pudiera privar a la parte de facuitades,
derechos u oportunidades otorgadas por la norma precedente.
Pensemos, se repite, en una norma que asigna al juez municipal

la competencia que antes tenia el de circuito. Esta disposicién

eventualmente pudiera aparejar la pérdida del recurso de casa-

26. Después de entrar vigenciza la Constitucion y hasta el fin det afio 1995, en la sata civil
del Tribunal Superior de Medellin, se dictaren 63 sentencias inhibitorias, y en el Gitimo
afio 9, lo cual a las claras muestra la gran eficacia operativa del principio, pues en ei
tustro anterior se verificaron 428 sentencias de la misma clase.
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ciony por sobre tedo le desconoca al justiciable el derecho a un
juzgamiento mas técnico, si es que de verdad la organizacion
jurisdiccional ascendente guarda correspondenc;a con Ia idonei-

‘dad y capacidad de los funcionarios.

31. PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL

31.1. Normatividad
Art. 228.

31.2. La jurisprudencia

En varias ocasiones la Corte Constitucional se ha referido al
principio consagrado en el art. 228, entre ellas en las senten-
cias C-586/92. C-807/92, T-BG7/92, C-026/93, T-228/94 y
026/95:

a) El principio de prevalencia del derecho sustancisl «no tiene
una validez absoluta que se mantenga por encima de cual-
quier condicion factican.

b) «lLainterpretacion adecuada de la primacia anotada significa
que los procedimientos legales adguieren su sentido pleno
en ia proteccion de los derechos de las personas».

¢) Cuando «a aplicacion de una norma procedimental pierde el
sentido instrumental y finalista para el cual fue concebida y
se convierte en una mera forma inocua 0, Mas grave aun,
contraproducente, el iuez de ia tutela debe obviar el tramite
forrmal en heneficio del derecho fundamental afectadon.
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d) «El examen de cualquier acto jurisdicqiohai no‘debe ignorar
que privilegiar el derecho sustancial constituye el fin princi-
pal de la administracion de justicia [T-006/92).

31.3. Alcance del principio

Cuando el principio de prevalencia del derecho sustancial se dis-
cutio en la Asamblea Nacional Constituyente en el informe de
ponencia se dijode él:

«Se ha convertido la forma en un medic no para garantizar el
derecho sinc para negarlo. El descuido en &l saneamiento de las
- formas” conduce con frecuencia al juez a dictar sentencias

inhibitorias, en abstracto, o a terminar el proceso con nulidad.

Debe entenderse gue la forma y contenido son inseparables en
el Derecho de Defensa y debido proceso, y que por el descuido
del juez o de los abogados nc puede sacrificarse el derecho sus-
tancial. Habré un instante en que, si no se alegaron vicios de
procedimientos, estos se entienden saneados para dar paso a la
sentencia de fondo. Este principio daré lugar a una nueva con-
cepcion del derecho procesal: no mas nulidades procesales en
el momento del fallo, ni sentencias inhibitorias, ni sentencias en
abstracto, ni mucho menos sentencias absolutorias cuando el
juez se considere incompetente, como ha sucedido en muchas
acasiones de modo lamentable.

«Hoy, el procedimiento se ha convertidc en una excusa para
eludir ei fallo y para negar el derecho impetrados.

Si alrededor de esas ideas se interpreta el principio se ve en él
una reaccion del Constituyente contra el empirismo procesalista,
la sacralizacion de la forma por la forma, la ineficacia operativa
y el sacrificio del derecho sustancial por la defensa del instru-
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mento para su aplicacidn. La judicatura habia olvidado el carécter
Jinstrumental del derecho procesal. Por eso el proceso judicial se

habia convertido en una rrisa de puros donde no cubrirse con man-
t& era un atentado contra el rito. Del proceso se exigia una per-

feccion tal gue Hércules el juez de Dworkin no lo podria dirigir.

El principio visto asi antes que entenderse como el declinar del
derecho procesal es expresion de un floreciente renacer, por-
gue habfa muerto por la ignorancia y el ermnpirismo judicial que
antes describiamos. '

"El principio reconoce el cardcter secundario del derecho proce-

sal, entendido como «n derecho para el derecho», «un derecho
para la aplicacion del derecho». La norma procesal es una nor-
ma instrumento para la aplicacion de la norma sustancial. Como
desde tiempo atras lo dice el Codigo de Procedimiento Civil (art.

0.] y ahora lo reitera el Cédigo de Procedimiento Penal {art.
90.), «el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por fa ley sustancial». Desde luego que &i
derecho procesal est& conformado por normas garantistas, es
decir, que también tienen como fin fa tutela inmediata de ios
derechos fundamentales procesales. De modo que teniendo en
cuenta los antecedentes judiciales de la norma, el principio con-

tiene la prohibicion dei procedimentalismo, es decir, de la forma

por la forma, pero sin llegar al extremo de desconocer la vigen-
cia de los derechos constitucionales fundamentales dei debido
proceso, defensa e igualdad de las partes, porque de entrar en
conflicto se debe ponderar privilegiando a éstos.

En la Asamblea Nacional Const;i%:uyante reiné la idea de evitar a

cualguier costo las decisiones formales [nulidades e inhibicio-
nes]. Con tal fin se hicieron varias propugstas conteniendo me-
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canismos de saneamiento y prohibiendo la sentencia inhibitoria.
Ninguna de ellas se aprobd, pero lo consagrado par el art. 228
debe entenderse como rechazo a ese tipo de decisiones cuando
ellas tienen como fundamento el halago a una insulsa forma, vy
asi lo ha entendido la judicatura, por lo menos en el campo civil,
donde draméticamente descendid el nimero de sentencias
inhibitorias?’, las cuales hoy en dia no se justifican porgque el juez

estd en la obligacidn de salvar ia eficacia del proceso, ejerciendo

un control desde su iniciacion y adoptando las medidas de sanea-
miento indispensables en las distintas oportunidades que para
tal fin establece la ley procesal.

A este principic, no obstante su reconocimiento constitucional,
no puede otorgarsele el cardcter de derecho fundamental, o
cual implica gue auténomamente no puede ser objeto de la ac-
cion de tutela, porgue el principio “en st mismo” no es “valioso”,
como diria Habermas, pues es un principio de eficiencia que
racionaimente debe ceder ante otrgs, esos si “valiosos en si
mismos”, como lo son el debido proceso v la tutela judicial efec-
tiva, a los cuales sirve. De manera que este no es un principio
" basico o fundacional, sino que es un principio eminentemente
utilitario, que entre nosotras tuvo origen, como ya se explico
como consecuencia y con el fin de corregir disfuncionalidades de
la judicatura. Antes que principio, es simplemente el caracter
instrumental y secundario del derecho procesal, instituide como
va se dijo, para la eficacia del derecho sustancial.

Segun lo anterior, este pestulado nunca puede entrar en conflic-
to o colision con derechos fundamentales como los de libre ac-
ceso, debido proceso, defensa o tutela efectiva, porgue a prior
es posible hacer una jerarquizacion que implica que en la escala
inferior guede el principio objeto de analisis. Por consiguiente,
cuando de accidn de tutela se trata, su amparo resulte proce-
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dente en conexion con alguno de los derechos constitucionales
fundamentales atras sefalados. Igualmente, la caracterizacion

. que de &l hemos hecho, también permite concluir que no hay
_lugar a conflicta entre ja norma sustancial y la procesal, pues la

primera siempre debe privilegiarse en su aplicacion siempre v,
cuando no estén en entredicho o armenazados los derechos fun-
damentales de contenido pmcesal [debldo proceso, igualdad,

.defensa, etc.].

32, EFICACIA DE LA TUTELA JURISDICCIONAL

32.1. Normatividacd
Preambulo, arts. 20., 228, 229y 230 C. P.

32.2. La Jurisprudencia

Este principio nao aparece expreso en nuestra Constitucion, razon
por la cual, tal vez, la Corte Constitucicnal nunca se ha ocupado de
&, sin embargo, ella si se ha referido a principios de eficacia y.
eficiencia de la administracion publica en general. Entre otras sen-
tencias, estos principios han sido tratados en la T-006/92 y T-
222/92. También al principio «de efectividad de los derechos vy
garantias». Con respecto a este (itimo ha dicho que él es «consus-
tancial al concepto mismo de estado social de derecho que se
prapane como mision del Estado vy justificacion de la autoridad pu-
hlica convertir los derachos formales en derechos realess.

32.3. Alcance del principio
El ordinal 10. del articulo 24 de la Constitucion espariala establece:

«Todas fas personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
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los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
Eegittmes sin que, en ningun caso pueds producwse mdefenmon»

tste precepto consagra como derecho constztucaonal fundamental
la tutela jurisdiccional efectiva.  No existe en la Constitucion
nuestra, articulo con contenido normativo similar; pero éste
pudiera construirse a partir det Predmbulo cuando declara como
valor y fin «la justicia», el articulo 2o., al sefalar como fin del

Estado: «aefectividad de los principios, derechos y deberes con-

sagrados en la Constitucion», y los articulos 228, 229 y 230 al
estatuir coma principios la prevalencia del derecho sustancial, el
libre acceso a la administracion de justicia y el imperio de la ley.

Desde luego gue el derecho asi sisternaticamente concebido no
tiene valor absoluto, porque esa eficacia de la tutela jurisdiccional
solo es concebible por meadio de un instrumento valido formalmente
y eficaz juridicamente, es decir, un proceso debido con iguales
garantias de defensa para ambas partes. La validez formal del
- principio no parece originar duda, pero su eficacia, que entre otras
cosas es desafio para ia judicatura, no sdlo depende de la labor dal
juez en el proceso, sino del otorgamiento de instrumentos legales,
no previstos hoy, que permitan sanear y superar los impedimentos
y deficiencias de forma que anpnadan el proceso, y le otorguen al
juez el poder suficiente para la ejecucidn de la sentencia, como bien
se consagro enel decreto 2591 de 1881 con respecto a la sen-
tencia que concede la tutela. :

Similar interpretacion ha dado at articulo 24 de la Constitucion
espafiola, la doctrina y jurisprudencia de ese pais, incluyendo al
mismo Tribunal Constitucional. Asfse lee en sentencia de 37 de
marzo de 1881: «&l derecho a la tutela efectiva no comprende
-obviamente- ef de obtener una decision judicial acorde con las
pretensiones gue se formuilan, sino el derecho a que se dicte
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una resolucion en Derecho, siempre  que se cumplan los requisi-
tos procesaies para elio».

Por su parte, la doctrina particular espanola razona en igual

sentido: «En definitiva, el derecho que el articulo 24 de la Cons-

titucion reconoce no es otro que el derecho de acceso al proce-

so sea a un proceso no desnaturalizado que pueds cumpiir su

mision de satisfacer las pretensiones que se formuten. Lo que-
no supone en mado alguno un derecho a obtener una sentencia

favorable, ni siquiera una sentencia en cuanto al fondo»®’

" Segun el Tribunal Constituciona!, este derecho, gue alla se reco-

noce expr‘esamente como antes se anots, se integra con los
siguientes principios y subprincipios: el derecho de acceso, el
derecho a una sentencia fundada en derecho, ei derecho a la
sfectividad o ejecucion de las rescluciones judiciales y el derecho
a los recursos legalmente previstos.

33. CELERIDAD PROCESAL

33.1. Normatividad
Arts. 29 y 208 C.P.

33.2. La Jurisprudencia

Reiteradamente la jurisprudencia de la Corte Constitucional se
refiere a la celeridad en los procesos, no solo para advertir que
ella hace parte del debido proceso, sino tambien para mostrar

27. Gonzaiez Perez Jesgs; Ef dereche & la tutela jurisdiccionat, Ed. Civitas, Madrid,
1984, pag. 30.
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cuan injusta es una decision tardia. Esta doctrina la sienta a
partir de la sentencia T-008/92, cuando expresa: «Las dilacio-
nes indebidas en el curso de los diferentes procesos desvirtlan
la eficacia de la justicia y quebrantarse el deber de diligencia y
agilidad que el articulo 228 impone 3 los jueces gue deben trami-

tar las peticiones de justicia de las personas dentro de unos

plazos razonables. Sopesando factores inherentes a la Adminis-
tracion de Justicia que exige cierto tiempo para el procesamien-
to de las peticiones y que estan vinculados con un sano criterio
de seguridad juridica, conjuntamente con otros de orden exter-
'no propios del medio y de las condiciones materiales del funcio-

_ namiento del respectivo despacho ;udsc:al pueden determinarse

‘retrasas no justificados que, por apartarse del rendirniento me-
dio de los funcionarios judiciales, violan el correlativo derecho
fundamental de las personas a tener un proceso agil y sin retra-
sos indebidos». Véase, entre otras, las sentencias T-150/93,
C-117/83, C-6B7/98 y C-248 de 1984,

En la sentencia 037 de 1996, acerca del principio de celeridad
se BXpUso!

a} “el derecho fundamental de acceder a la administracion de -

justicia implica necesariamente que el juez resuelva en for-
ma imparcial, efectiva y prudente las diversas situaciones
que las personas someten a su conocimiento. Para lograr
lo anterior, es requisito indispensable que &l juez propugne
- la vigencia dei principio de la seguridad juridica, es decir,
gue asuma el compromisa de resolver en forma diligente y
oportuna los cenflictos a él sametidos dentro de los plazos
que define el legisiador. Por ello, esta Corporacion ha califi-
cado, como parte integrante del derscho al debido proceso
y de acceder a la administracicn de jué;ticia, el “derecho

232

PRINCIPEC}S‘CO_NSTITUCiONALES DEL DERECHO-PROCESAL

fundamental de las personas a tener un pmceso agil'y sin
retrasos [ndebldos

b) “Consecuencia de los argurnentos precedentes fue la con-
sagracién en el articulo 228 superior del deber del juez de
“observar con diigencia los términos procesales y, principal-
mente, de sancionar su incumplimiento. For ello, la narma
bajo examen establece que de darse esta situacion, el res-
pectivo funciohario podra ser sancionado con causal de.mala
conducta”.

- 33.3. A!cdnce del pmnmpm

La celemdad es economia procesal. Tal vez aquella sea corolario de
ésta, o ambas una misma cuestion. Sin embargo, pensamaos que
el principio constitucional es la primera y no la segunda, porque es
la celeridad la que reconoce explicitamente la norrma principial.

El proceso judicial siempre se ha enfrentado con el dilema de -
seguridad ¢ celeridad. Entre la recta y la cumplida justicia, lo
ideal es lograr la primera con la segunda, porque la morasidad,
el retardo injustificade contiene una gran dosis de injusticia.
Con razén Couture duplicaba el tiempo como oro del proceso.

L.a perentoridad de los plazos legales o judiciales es correlato dé
la celeridad, aligual que la preclusion, la concentracion, la facul-
tad para la renuncia de términos, la prescindencia de pruebas
cuando el tema estéa verificado, las sentencias anticipadas, etc.

La celeridad no es un problema de simple operatividad de la
justicia. Efta toca conlo mas hando de la dignidad humana, pues
nada sirva a esta una justicia tardia; imaginemos una declara-
cion de inocencia al cabo de io_é afios, tal vez cuando ya se ha
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sufrido el escarnio pGblico y la propia carcel. De ahi que la cele-
ridad o la no ditacion injustificada haga parte del nicleo esencial
de derechos como el debido proceso, pero tambien del libre ac-
ceso y sin duda alguna del derecho a una tutela judicial efectiva.
Claro esté4, que como todo derecho no es absoluto, pues la mis-
ma Carta Politica, establece un factor de relativizacion cuando
califica el retardo como “injustificado”, porque pueden darse ra-

zones objetivas que impidan el desarrollo normal del proceso, -

incluyendo su decision, piénsese en el exceso de trabajo, la con-
ducta dilatoria de las partes, Ias causales legales de suspension
o interrupcion, ste.

- 34. OPORTUNIDAD PROCESAL

34.1. Mormatividad
Arts. 20, 28y 228 C. P.

© 34.2. La Juriéprudéhcia

Este principio no ha side analizado por la Corte Constitucicnal,
aunque si se ha referido en multiples ocasiones al fendmeno
cronologico del praceso judicial al tr‘atar‘ ta llamada celeridad
procesal,

34.3. Alcance tel principio

Hemos utilizado el calificativo de «oportunidad» por ef de
«preclusion» o «eventualidad», no sdlo por precision en el lengua-
je, sino porgue el acogido es el que sobre entiende la Constitu-
cién y esta méas acorde con la cronalogia del proceso v la obliga-
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-citn o ) facultad de los sujetos procesales de someterse a ella.

Cualquiera sea la denominacion que se acepte su significado es
idéntico: el principid «esté representado por el hecho de que las
diversas etapas del proceso se desarrollen en forma sucesiva,
mediante la clausura definitiva de cada una de ellas, impidiéndose
el regreso a etapas y morentos procesales ya extinguidos y

consumados.»®®,

El praceso per se y por su finalismo debe estar regldo por un
principio como este, si es que se quiere garantizar su eficacia. El
praceso, por contrariar todo su sentido, entra en crisis cuando se
paraliza porque el principio no opera ahl ia terrninacion anormal -
por perencidn gue es consecuencia de fa aplicacion del principio, o
los efectos que en la prescripcidn de la accion tiene en el proceso

. penal, algunas veces, o en los derechos de libertad en otras.

Entonces, el desenvolvimiento, desarrollo y evolucian del proce-
so estd garantizado por la organizacion que de él se hace to-
mando como parémetro el tiempo para la realizacion de los dis-
tintos actos procesales. Los términos y plazos establecidos para
el 6rgano judicial y en general para los sujetos procesales con-
sultan este principio, perc no todos cumplen igual mision porgue

hay gue distinguir entre términos ordenadores y términos

preclusivos, si aparejan o no la pérdida de la oportunidad. Gene-
ralmente los términos que nuestra legislacion estatuye para el
jusz son de la primera clase, mientras el vencirniento del térmi-
no no tenga consecuencias que impliquen la pérdida de la com-
petencia para producir la decision. Esta Gltima, otra razon para
optar por un concepto diferente al de preclusion.

28. Couture, Bduardo J. Opus cit., pag. 194.
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En otras palabras, se reitera, como el proceso se constituye

por un conjunto de actos dirigidas a un fin, cualquiera su natura- '

leza o estructura, se caracteriza por el dinamismo que de algu-
na manera garantizan la cronologlia y la telealogia que lo rigen.
Es ahi, entonces, donde cobra razon de ser el principio de apor-
tunidad o eventualidad, pues al conformarse el proceso por fa-
ses 0 estadios, es &l el que posibilita su evolucion, ya que al
‘abrirse una nueva etapa, se clausura definitivamente la prece-
dente. De manera que ademas del punto culminante de la

preciusion, cual es la cosa juzgada, estas definiciones tambien,

aparecen durante el curso del proceso a medida que se van
agotando las fases o etapas, pere sin que estas preciusiones
internas tengan nada que ver con la del juzgamiento definitivo,

como explica Chiovenda, quien entre otras cosas es el promotor
del concepto precluszon” Aguelias, dice el autor italiana, sin
duda alguna procuran “un desarrollo ardenado” del proceso con
efectos concretos y relativos con el mismo proceso, porgue “la

preciusion durante el juicio no excluye sino la determinada cues-
tian resuelta, asi como todas las subcuestiones en que esta
puede dividirse”.

35. RESPONSABILIDAD DEL JUEZ

35.1. Normatividad
Arts. 10., 20., 40., Bo., 83, 89y 80 C. P.

35.2. La Jurisprudencia

{a responsabilidad del juez: penal, disciplinaria y patrimanial,
como principio constitucional que es, no ha sido objeto de andli-
sis sistematico por la Corte Constitucional. En algunas ocasio-
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nes 1ndwectamente ha abordado el tema al ast:ud|ar la liamada
«reserva morap en torno al nombramiento de fos funcionarios
judiciales [T-531 y T-602 de 1992]." Pero es en la sentencia C-
417 de 23 de agosto de 1933, donde empieza a conformar la
dactrina sobre el punto al dejar en claro que «La responsabilidad
disciplinaria de jueces y magistrados no puede abarcar ef campo
funcional, esto es, el gue atafe a la autonomia en la interpreta-
cién y aplicacién del derecho segin sus competencias. Por con-
siguiente, el hecho de proferir una sentencia judicial en cumpli-
miento de la funcion de administrar justicia no da [ugaf‘ a acusa»«"
ciénnia pmceso drscnphnamo alguno.

«Ahora bien, sise comprueba la comisitn de un delito al ejercer

tales atribuciones, la competente para imponer la sancion es la
justicia penal en los término constitucionales y no la autoridad
disciplinaria».

Esta doctrina fue ratificada en la sentencia T-249 de 1o. de
junio de 1885.

En la sentencia C-037 de 1886, al analizar el tema entornoala
ley Estatutaria de la Administracion de Justicia y concretamen-
e e} art. 66 sobre el error jurisdiccionat, tocd el principic cuan-
do explicd: “En segundo lugar, debe decirse que el error jurisdic-
cional no puede ser analizado Unicamente desde una perspectiva

~organica como parece pretenderlo ta norma bajo examen. Par el

contrario, la posible comision de una falla por, parte del adminis-
trador de justicia que conlleve la responsabilidad patrimaoniat del
Estado, debe ser estudiada desde una perspectiva funcional, esto
es, bajo el entendido de que al juez, por mandato de la Carta
Politica, se le otorga una autonomia y una libertad para interpre-
tar los hechos gue se someten a su conocimiento y asimisme,
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aplicar las normas constitucionales o legales que juzgue apropia- .

das para ia resolucion del respective conflicto juridico [Art. 228
C.P.]. Dentro de este orden de ideas, se insiste, es necesaric
entonces que la aplicabiidad del error jurisdiccicnal parta de ese
respeto hacia la autonomia funcional del juez. Por ello, la situa-
cidn descrita no puede corresponder a una simple equivocacion
o desacierto derivado de la libre interpretacion juridica de la que
es titular todoc administrador de justicia. Por el contrario, la
comisién delf error jurisdictional debe enmarcarse dentro de una
actuacion subjetiva, caprichosa, arbitraria y flagrantemente
violatoria del debido proceso, gue demuestre, sin ningln asomo
de duda, que se ha desconocido el principio de que al juez le
corresponde pronunciarse judicialmente de acuerdo con la natu-
raleza misma del proceso y las pruebas aportadas -segun los
criterios que establezca la ley- y no de conformidad con su pro-
pio arbitric”.

35.3. Alcance del Qrincipio

Con el reconocimiento de! principio hermos guerido mostrar la otra
cara del poder conferido por la nueva Constitucion a la judicatura.
Hasta ahora hemos hablado de protagonismo judicial, pero habia-
mos ormitido la contrapartida, que no es otra gue la carga de la
responsabilidad en toda su extensidn, la cual tiene un contenido
garantista de la eficacia y eficiencia judicial, dentro de una orbita
funcional regida por los mas estrictos principios eticos.

"Desde la Constitucion de 1886 el juez ha sido sefatado como
sujetc de imputacion de responsabiidades penales, patrimonia-
les y disciplinarias. Nunca contd con inmunidades, mas si con
fueros de competencia gue aun subsisten. Sin embargo, lo que
debe realzarse de la nueva Constitucidn son dos cosas: el ma-
yor compromiso y grado de responsabilidad gue implica la nueva
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concepcion funcional y el mandato del art. 80 que incluye entre
las causas de responsabilidad del Estado, como se entendio en
la Constituyente y lo comprende el legistador al hacer el desa-
rrollo Iegaf en la ley estatutaria de la justicia, el error judicial.

Asi el principio se dehe entender como una pauta ética del juez
en el gjercicio de su funcién, entrelazéndolo con el principio de
buena fe y moralidad procesai. Pero més alla de esas responsa-
bilidades clasicas se debe llamar la atencion sobre la «responsa-
bilidad social del juez», que hoy en dia se da como secuela de ese
protaganismo y se expresa validamente en «a sujecion de las
resoluciones judiciales & la critica de la opinidn publica», que
debe entender‘se como un derecho de ésta en el marco de ia
demacracia participativa.

36. GRATUIDAD DE LA JUSTICIA

35.1. Normatividad
Preambulo, arts. 1o., 2o., 25y 53 C. P.

38.2. La jurisprudencia

Este principio fo reconoce la Corte Constitucional en la senten-:
cia T-522 de 22 de noviembre de 1994, asi como en fa C-158
de 1999, conclblendolo asi: A

a] No obstante no existir norma expresa consagrandolc, se
infiere «de la circunstancia de gue la justicia constituye uno
de los pilares o fundamentos esenciales para lograr la convi-
vencia, la paz y un orden justo gue haga realidad a igualdad
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- juridica y matema! enmarcando dentro de la filosofia vy e
realisma de! Estado Seocial de derecho, justicia cuya aplica-
' cion, operatividad y eficacia se hace efectiva cuando las ins-
tituciones procesales creadas como instrumentos para ase-
gurar su vigendia, arbitran los mecanismas idoneos para
que puedan acceder a ellas tadas las personas en condicio-
‘nes de igualdad». ‘

h) Este principio «en materia laboral tiene un arraigo mas acen- -

tuado, porque ia Constitucion considera al trabajo como un
valor y un derecho fundamental, consustancial al Estado
. Social de derecho {preambulo, arts. 1o., 25y 53},

c) Enlas relaciones laborales es donde «con mas intensidad se
produce el contraste entre la igualdad juridica como ideal y
la desigualdad economica como realidad, imponiendo al Es-
tado la obligacidn de atenuar o eliminar los efectos de ésta
para alcanzar aquella».

d) El principio de gratuidad, acoto en la sentencia 037 de 19986,

apunta, pues, a hacer efectivo el derecho constutuczonal fun-

damental a la igualdad.

36.3. Alcance de! principio

Como la Corte Constitucional lo expresa este pringipio no apare-
ce explicito en la normatividad constitucional, pero se obitieng
por induccion de normas particulares. De ahf que el art. 6°. de
la ley Estatutaria de la Administracion de Justicia {270 de 19886]),
lo haya podido reconocer expresamente y la Corte Constitucio-
nal lo haya homologado en la sentencia C-037 de 1496, -

Es este un derecho de eminente contenido prestacional que se
entrelaza inescindiblemente con el derecho de libre acceso a la
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adrinistracion de justicia, para cuya realizacion la legislacion
preve lo concerniente a los amparos de pobreza y las defensorias
plblicas, asi como otro tipo de asistencias judiciales, que se
repite, estédn destinadas a hacer realidad |a garantia del acceso
para aquelias personas que por ausencia de recursos econami-
cos no pueden cbtener la asistencia juridica dentra de un marco
de libre contratacion. Por manera que es el legistador quien no
debe desconocer el principio, previendo dispositivos legales des-
tinados a reconocer la gratuidad de la justicia frente a aquellas
personas gue na estén en condiciones econdmicas de sufragar
los gastos que eventualmente demanda el proceso judicial,

La gratuidad de la justicia es elemento integrante del principio
de economia procesal, que se repite no aparece expreso enla
Constitucion, pere s sus componentes: la celeridad (economia
de oportunidad] y {a gratuidad [economia de costos), este Ultimo
descubierta por la Corte Constitucional. En todo caso, lo claro
es que no hay narma que establezca la onerosidad, mientras que
la gratuidad del acceso es compatible con el Estado Social de
derecho y le naturaleza de funcion {no servicio), asignada a la
jurisdiccion.
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