Revista de Derecho de la
Universidad Catolica de Valparaizso
XVII(1956)

EL JUEZ Y LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

JORGE FLORES GACHARNA
Miembro de los Institutos Ibero Panamericano y Colombiane de Derecho Procesal
Profesor de la Fundacion Universitaria Autonoma de (elombia

1. En el marco del IX Congreso de Dereche Procesal colombiano celebrado en la
ciudad de Santa Marta {(noviembre 1 a 4 de 1988), planteé la necesidad de mirar con
la dptica del servicio pablico lo relativo a la administracion de justicia.

Para nadie es extrafio que el fin del presente siglo nos ha frazado la servidumbre
de transito entre "El Estado Liberal individualista y el Estado Social de Derecho”,
producto de las profundas transformaciones politicas y sociales.

Expresé en aguella ocasion que el sistema decimononico de Libertades Formales
estd rebasado por las exigencias de la efectividad en concreto de los derechos y las
garantias constitucionales. El Estado administrativo pasivo debe convertitse en con-
trolador y parante de la operatividad efectiva de estos y de nuevos derechos.

El programa del estado bienestar {Welfare State) supone el expreso asegura-
miento del acceso a los bienes en general, esto es, a los de salud, consumo, cultura,
acio, y especialmente justicia, entre otros.

Se trata de una nueva estructuracion de la sociedad a través de una politica de
reformas sociales en que la administracién, con tacticas modernas y eficaces, sea la
responsable de la procura existencial, para instaurar el estado de justicia.

Expresa R. David que "...el Estado no se limita mas a su rol tradicional de gen-
darme y jucz; ha emprendido la transformacion de la sociedad. A partir de ello, ¢l
Dereche ha adquirido una nueva dimension y, las normas elaboradas en otro tiempo
en vista de reglar los confiictos individuales han resultado insuficientes para asegurar
la plena eficacia”.

La cldusula del Estado Social contenida en el art. 20, parrafo 1, de ia ley funda-
mental alecmana, por cjemplo, ha elevado a obligacion juridica el establecimiento de
la igualdad de oportunidades. Segun el Tribunal Constitucional alemadn, el art. 19,
ap. 4, de la misma, garantiza no soéle ¢l derecho formal y 1a posihilidad de acudir a
los tribunales, sino también la efectividad de la rutela juridica,

No poedemos desconocer, sin embargo, que la idea del estado social supone
acondicionamicntos cn los paises subdesarrollados sometidos 4 la dependencia eco-
nomica.

El Art. 1 de la nueva Constitucion Politica colombiana sefiala ante la faz del
mundo gue Colombia es un Estado Social de Derecho respetuoso de la dignidad
tumana, en tante que ¢l Art. 13 ratifica que todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades, y gozaran de los
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mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién, con la
advertencia de que ¢l Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminades y marginados.

2. La defensa judicial de los derechos exige el libre acceso a la jurisdiccion de tal
manera que la frase igualdad ante la ley se traduzca en igualdad ante la justicia.

El concepto de accion, de un simple derccho formal se ha transformado en una
facultad con un contenido material que permite su ejercicio eficaz. Hoy la accion es:
derecho humano a la justicia.

El antiguo Art. 45 de 1a C. N. de 1886, ha sido sustituido por el art. 23 exten-
diendo su imperio al legislador para reglamentar su ejercicio ante organizaciones
privadas para garantizar los derechos fundamentales. Entretanto, el Art. 229 garanti-
za el acceso a la justicia y el 228 scnala que las actuaciones de la administracion de
justicia seran publicas y permanentes, con las excepcioncs que establezea la ley,
prevaleciendo siempre el derecho sustancial, relevando que (Art. 230) los jueces, en
sus providencias solo estan sometidos al imperio de la ley, recordando que (Art. 4) la
Constitucion es norma de normas y que en todo caso de incompatibilidad entre la
constitucién y la ley u otra norma juridica. se aplicaran las disposiciones constitu-
cionales.

3. La crisis del Derecho, la expansion de la sociologia y el auge de los aportes histo-
rico-comparatives, transportan a los juristas del orden normativo hacia la realidad
social. Las investigaciones realizadas con métodos sociologicos han generado una
toma de conciencia sobre la necesidad de atender a la efectividad de las normas dc
derecho, de los cuales se extraen las siguientes necesidades:
a) La renovacién metodoldgica, caracterizada por la investigacidn socioldgica y los
aportes del anilisis comparativo en el estudio de los problemas y de las propuestas
de las soluciones de politica legislativa que debe caracterizar al nuevo Congreso
Nacional.
b) La concepcion del ordenamicnto juridico como un verdadero instrumento de
transformacion social.

Estado del servicio de justicia en el trdnsito de la Constitucion de 1886 a la de
1991,

El dilema para los operadores y los consumidores del servicio de justicia es res-
ponder la pregunta: ;L1 servicio de justicia es eficaz?

La respuesta es casi uniforme: La justicia no es eficaz.

Los grandes indicadores de la ineficiencia de la justicia se pueden resumir asi:
a) Para ¢l litigante: lentitud, morosidad, mediocridad de los funcionarios.
b) Para el juez: exceso de procesos, mediocridad de los abogados.

Lo anterior, para nuestro analisis, podemos encuadrarlo de ta siguienic manera:

L. Defectos en la organizacion judiciul

a) Garantias Constitucionales, No aseguran la necesaria independencia del Organo
Judicial, tampoca la adecuada seleccion de jueces; no existe una real carrera judicial
que implique la inamovilidad, salvo expresa excepeion.

b) Normas Orgénicas. Aiin no aseguran una equitativa distribucion geografica de los
despachos judiciales. No existe un criterio definido en materia de competencias
(especialmente el asunto penal; en los transitos de legislacion se observa el gran
desorden).
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2. Autonomia presupuestal

Ha sido comun en la Ameérica Latina la ausencia de normas que aseguren esa auto-
nomia econdmica para el "Poder Judicial". Es natural que ello incide cn la ineficien-
te dotacion de jueces, funcionarios y auxiliares, asi como de los medios técnicos
modernos en cada despacho judicial.

3. Lay leyes procesales

Aun ¢l sistema escriturario con excesivo culto a la forma; la imprecision practica de
los poderes-deberes de los jueces. La escuela judicial ha sido mas informativa que
formativa de los jueces, quienes siguen siendo excesivamente dogmaticos. Muchas
formas procesales fomentan la deslealtad de las partes; se acusa al principio disposi-
tivo para el desarrollo de los procesos, desconocimiento absoluto del principio de
oficialidad probatoria; demasiada legislacion para tramites especiales, inoperancia
en la ejecucidon de las sentencias; falta de idoneidad del personal parajudicial.

4. £l despacho judicial en particular

[Los despachos judiciales carecen de técnicas para su organizacion interna. Falta
distribucién adecuada en la division interna del (rabajo, asi como formacion huma-
nistica ¢n los funcionarios y empleados judiciales.

5. lLa asistencia letrada

Es absolutamente ineficaz la ayuda legal a los carentes de recursos. Ha fracasado el
amparo de pobreza; la curaduria ad-litem no cumple una funcién adecuada; los con-
sultorios juridicos, en muchos casos, estan desnaturalizando su razon de ser en de-
trimento del consumidor del servicio.

6. Defectuosa formacion de los abogados
Ls un problema complejo. Ne hay planificacion de necesidades; el solo titulo aca-
démico para cjercer la profesion es insuficiente en el actual estado de cosas.

La proliferacion de facultades de Derecho y el exceso de egresados es peor aun.

Algunas conclusiones:

Las fallas del sistema de justicia se localizan en diferentes nicleos sociales que
deben categorizarse para hacer posible la busqueda de soluciones analizando causas
internas y externas.

Debemos relevar como fendmenos externos y determinantes las tasas de creci-
miento, produccion, inversion, salario minimo, analfabetismo y la inestabilidad insti-
tucional.

En definitiva la correspondencia entre los intereses de los justiciables y las
reglas de la judicatura deben ser el punto obligado de convergencia para una re-
Sorma a la justicia; los justiciables reclaman ¢l derecho humanoe a ella, L juez con-
lemporinco no sélo ¢s mediador técnico sino mediador institucional de conflictos
juridicos.

No obstante lo anterior, el juez necesita de un estado de derecho real como ¢le-
mento indispensable para que haya justicia y no al contrario como equivocadamente
s¢ ha dicho.

La nueva Constitucién debe servir de nutricnte de las nuevas leyes para que haya
armonia y unidad que configuren el principio de legulidud. Pero éste debe guardar
correspondencia con la realidad social en todos los Ordenes: debe organizarse la
administracion publica para permilir la garantia de los derechos de los ciudadanos;
los organos del poder publico también deben ser armonicos y eficaces para que,
habiendo un Estado organizado que pueda dar a cada quien lo suyo, los jueces (con
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nuevo orden juridico, mucha preparacion y una gran capacidad. amparados por 6p-
timas condiciones juridicas y materiales; un estatto que garantice sus condiciones
de trabajo e instrumentos idoneos para el ejercicio de sus funciones), presten el ser-
vicio de justicia que desea, porque entonces se podrd hablar de la existencia de la
justicia.

Hasta ¢! momento, para nuestro desconsuelo, la concepcion del Estado de Dere-
cho se deduce a relacionar la justicia que proclama una igualdad formal, para condi-
ciones materiales desiguales y respeto por unas instituciones juridicas desordenadas.
Lo formal se quiere convertir cn real y por lo mismo a luchar por la forma y no por
¢l contenido. Esto se capta facilmente en nuestras facultades de leyes, que no de
Derecho, donde se imparte una educacién formalista que, necesaria y fatalmente,
redunda en los fallos judiciales, que ojala para bien del Estade de Derecho se trans-
formen, con ia nueva norma constitucional, pues segun ella las actuaciones judiciales
seran publicas... y prevalecera el Derecho Sustancial.

Aqui, valga la cportunidad para reclamar la transformacion de los estudios dc
Derecho sobre la base de socializacion y moralizacién de las facultades como ins-
trumento iddéneo en el escenario entre el poder y la realidad sociaf. Un mal abogado
es otro elemento de violacion de una garantia constirucional del justiciable por labrar
su indefension.

Pero las condiciones de vida econdmica latinoamericana y colombiana también
frustran nuestros anhelos.

A diferencia de lo que acontece en los paises socialistas, subsisten muchas con-
diciones de atraso y de justicia social. Segln las informaciones recientes, en Amdrica
Tatina. un 40% de la poblacion se halla en condiciones de pobreza absoluta; el de-
sempleo en algunos paises supera el 15%. El déficit de vivienda es altisimo; el sala-
rio real es muy inferior al de hace diez afios.

Las leyes que esperamos {de mercados especialmente), no corregiran csos dese-
quilibrios y mucho menos los jueces que las apliquen. La cmpresa privada se mueve
al impuiso del egoismo individual micniras ¢l Estado insiste en privatizar algunas
empresas que considera burocraticas, aprovechando la Iniciativa Para las Américas
del mercado abierto det ex presidente Bush.

Scgan los economistas, existe un receso en la economia norteamericana, que ha
producido un gran peso sobre la clase media, de tal manera que, seglin las estadisti-
cas, el 10% mas de la clase rica aumentd sus ingresos 12 veces méas que el ingreso
del 10% mas pobre entre 1979 y 1987. El grueso del ingreso nacional se dirige a los
grupos mas ricos que recogen un 44.3% de éstos. Los mas pobres apenas participan
de un 4,6%.

Colombia hace algim tiempo elevd una protesta a EE.UU. por la decision de su
gobierno de convocarla a consulta sobre la exportacioén de textiles a ese pais, ya que
esta decision implica somelernos a cuotas restrictivas de uno de los productos co-
lombianos de exportacion més dindmicos, lo cual va en contravia de la Iniciativa
para las Américas pero que posiblemente responde a la situacion de receso de aque-
lla economia.

Mientras estas condiciones continfen serdn muy pocas las oportunidades que
tengan en el mercado norteamericano, en tanto que las compafiias multinacionales se
preparan para imponer mundialmente el cambio tecnolégico con una nueva estrate-
gia laboral, para lo cual requiere una libre movilidad de recursos en todos los paises
y de acceso a las empresas que controla el Estado. Es csta la razon de la privatiza-
cion de las empresas piblicas y de la internacionalizacion de Ja Economia,
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Se observa que son los intereses de las multinacionales, que no coinciden con
los intereses de la clase pobre colombiana, consumidora del servicio de justicia, las
que toman las decisiones estratégicas de la apertura y la privatizacidn, lo cual tiene
un alto cosio social y politice representado en et desempleo v la bancarrota que
incidira en la funcién judicial porque han aumentado los conflictos faborales, se
incrementard el delito, ha fracasado la microempresa, han aumentado las ¢jecuciones
v tos desalojos.

Corolarie de lo anterior es que la apertura no garantiza la igualdad que predica
la Carta Constitucional con todas las consecuencias que de ellos se derivan haciendo
quiza ineficaz la MISMA Accidn de Tutela, que taato entusiasmo ha despertade en
las altas esferas del Gobierno.

En estas condiciones, la clausula del Estado Social de Derecho no tendrd una
realizacion practica en cuanto al establecimiento de la igualdad de oportunidades y
de la efectividad de la tutela juridica por los condicionamientos producto de la de-
pendencia econdmica.

Ll servicio de justicia no mejorara con la implementacion de la Fiscalia General
de la Nacion, el Detensor del Pueblo, 1a Corte Constitucional, la Accion de Tutela,
pues, por ¢l contrario serén los instrumentos a los que muy pronto se les achacara el
fracaso de la Reforma Constitucional que nos habia llenado de expectativas, todo
por haber desconocido, a sabiendas, los reales factores del descréditlo que servian de
base para humanizar el derecho y la justicia, ponicndo como objetivo o eje del sis-
tema al consumidor del mismo.

A pesar de lo dicho, adentrémonos en el tema que nos han seflalado, esto es, del
nuevo ordenamiento jurisdiccional.

NUEVQ ORDENAMIENTO JURISDICCIONAL
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

L INTRODUCCION

1. Con el presente estudio se pretende realizar un breve andlisis de los lineamientos
que sobte el proceso se han establecido en el ordenamiento constitucional del pais
con la nueva Carta Politica.

2. Ha comenzado la preocupacion de fos tratadistas colombianos, tanto procesalistas
como constitucionalistas, para analizar la trascendencia de los preceptos de la Carta
Fundamental en la regulacion de las diversas institucioncs procesales, en contraste
con la doctrina extranjera, la que tomando en cuenta la insercion de los lineamientos
esenciales de las instituciones de caracter procesal en las cartas fundamentales de la
segunda posguerra, ha experimentado un gran desarrolle en los Gitimos afios, par-
tiendo de la conferencia realizada en la ciudad de Florencia. lialia, durante los dias 5
a9 de septiembre de 1971, organizada por la Asociacion Internacional de Ciencias
Juridicas a instancia de la UNESCO.

3. Pero con anterioridad debe destacarse el trabajo del procesalista uruguayo Eduar-
do I. Couture en su clisice estudio, quien Hamo la atencién de los procesalistas lati-
noamericanes y eurapeos sobre la estrecha vinculacion entre normas procesales y
constitucionales.
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4. En et Derecho colombiano son escasos los trabajos que se han preocupado de la
influencia de las disposiciones constitucionales en el Derecho Procesal v al respecto
solo podemos mencionar el estudio del profesor Héctor Quiroga Cubillos vy los re-
dactados por el autor de estas lineas.

I1. GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y El. DERECHO CONSTITUCIONAL
PROCESAL

5. La zona de confluencia de las dos ramas ha disefiado dos disciplinas limitrofes,
que frecuentemente se combinan en los estudios juridicos.

6. La primera cn aparcecer como disciplina cientifica es la que puede calificarse como
Derechio Procesal Constitucional, considerada la rama mas joven de la ciencia del
procese y cuya paternidad se atribuye al ilustre Hans Kelsen a través de su clasico
estudic publicado en 1928 cn la revista francesa de Derecho Pablico, en el cual
plantea la necesidad de establecer instrumentos procesales especificos para la tutela
de las disposiciones constitucionales, incluyendoe una jurisdiccion especializada, es
decir, la Corte Constitucional. creada en la Constitucidn austriaca de 1920,

7. Mas recientemente, después de la Segunda Guerra Mundial, se inicia la consoli-
dacion de la segunda disciplina de frontera, en el campo del Derecho Constitucional
y por ello puede llamarse Derecho Constitucional Procesal, cuya creacion se atribuye
a bBduardo J. Couture como ya se dijo. No se trata de un juego de palabras, sino de
dos sectores de la clencia juridica que comprende al Derecho Procesal y al Consti-
tucional, respectivamente, pero como ambas tienen por objeto el examen desde dis-
tintas perspectivas de las garantias procesales, se entrecruzan con frecuencia; lo que
implica la necesidad de una permanente colaboracién entre los cultivadares de las
mismas. Debe lamar 1a atencién que Kelsen fue un eminente cultivador de la Filo-
sofia ¥ la teoria del Derecheo, asi como del Derecho Publico, y que Couture trazo los
fundamentos de la rama Constitucional y fue un destacado procesalista,

8. Tueron estas {as razones para que en el Primer Congreso heroumericano de Dere-
cho Censtitucional efectuado en Ciudad de Méjico durante les dias 25 a 30 de
agosto de 1975, se aprobara come la primera de sus conclusiones la siguiente reco-
mendacion: "Es necesaria una mayor aproximacion entre los constitucionalistas v los
cultivadotes del procesalismo cientifice, con ¢l objeto de estudiar con mayor pro-
fundidad y en forma integral las materias que comprende las zonas de conflucncia
enire ambas disciplinas y que tienen relacién directa con la funcion del organismo
judicial®.

9. En cuanto respecta al Derecho Constitucional Procesal su enfoque es diverso por
cuanfo examina las instituciones procesales desde el éngule y las perspectivas del
Dereche Constitucional, debido a que las Constituciones conternporaneas, como la
colombiana de 1991, han elevade a la categoria de normas o derechos fundamenia-
fes varias instituciones de cardcter procesal, v si bien es cierto que con anterioridad
alpuna de ellas ya figuraban en las cartas constitucionales clasicas, lo eran en forma
aislada, en tanto que en la actualidad existe la conciencia de otorgar rango coustitu-
cional a las categorias precesales de mayor importancia,
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11I. SECTORES QUE INTEGRAN ESTA DISCIPLINA

10. Ahora debemos establecer su contenido, tomando en consideracion, de una parte,
su carcter de frontera, y por otra, la naturaleza inicial de los estudios especificos
sobre fa misma, lo que de suyo implica el enfoque provisional de una rama del co-
nocimiento juridico en formacion.

Sefialemos. entonces, cuatro sectores csenciales de esta disciplina: Jurisdiccion;
garantias judiciales; garantias de las partes; formalidades esenciales del procedimien-
to.

A) La jurisdiccion

Afirmé Niceto Alcala que no se sabe con precision su encuadramiento en el Derecho
Constitucional o en ¢l Procesal en virtud de que csta institucion debe ser analizada
desde dos angulos, partiendo del concepto constitucionalista segiin el cual la consti-
tucion es una de las tres funciones del Estado y que para el procesalista es la activi-
dad del Estado que imparte la funcién jurisdiccional a través del proceso.

Los constitucionalistas han analizado la jurisdiccion desde el punto de vista
estdtico; los procesalistas desde el punto de vista dindmico, tomando en cuenta su
correlacion con el proceso.

i1. Con el nuevo sistema constitucional colombiano se ha creado, ademas, la Corte
Constitucional.

En M¢jico, al decir de Héctor Fix Samudio, gran procesalista aztcca, con apoyo
en la misma Constitucion Federal de 1857, Art. 14, parrafos 3° y 4°, cuando un juez
aplique incorrectamente una ley ordinaria en un proceso de su competencia, infringe
el citado articulo constitucional y procede juicio de amparo contra dicha resolucion,
de manera que en la actualidad todas las sentencias y resoluciones judiciales de to-
dos los jueces y tribunales del pais cuando adquieren cardcter definitivo. pueden
impugnarse ante los tribunales federales en su Gltimo grado. lo que ha hecho afirmar
a algunos autores que el juicio de amparo se ha transformado en un recurso de Ca-
sacion Federal, aun cuando no s¢ invoque para combatirla una cuestion estricta de
inconstitucionalidad o una contradiccion con las normas federales o los tratados
internacionales, en los términos de! articulo 133 de la misma carta fundamental.

12. Esta centralizacién obedece al principio de la jurisprudencia obligatoria, en
cierta medida similar al sistema del STARE DECISIS angloamericano, en virtud de
que, cuando la Suprema Corte de Justicia, funcionando en pleno o en salas especiali-
zadas por materia (penal, administrativa, civil, mercantil y {aboral) reitera un criterio
en cinco resoluciones no interrumpidas por otra en contrario. es obligatorio para
todos los tribunales del pais. En Colombia, el Art. 230 de la C. N. sefiala que los
Jueces, en sus procedimientos, solo estan remitidos al imperio de la Ley y que”...La
equidad, la Jurisprudencia, los principios generales del Dereche y la doctrina, son
criterios auxiliares de la actividad judicial".

12 A. En Colombia, se ha introducido como parte del nuevo Derecho Procesal
Constitucional la llamada Accidn de Tutela.

Creemos que ¢s evidente que el ordenamiento juridice debe regular procesos
que permitan una eficaz tutela de los derechos fundamentales, pero lo que nos parece
cuestionable es que se necesite de "procesos” especiales con esa finalidad especifica.
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Si es que el ciudadano puede obtener la tutela de sus derechos fundamentales a
través de los distintos procesos civiles, penales, administrativos y laborales; y mucho
menos que de ella conozea la Corte Constitucional "para su eventual revision"

Si ante la lesidn de un derecho o libertad fundamental por un organo adminis-
trativo, el administrado puede obtener plena satisfaccion de la pretension deducida
con tal motivo ante la jurisdiccion contencioso-administrativa comoe lo sefala el At
238 constitucional.

En Espafia, quizd uno de los antecedentes inmediatos de la nueva regulacién, se
expidié la Ley 62 de 1978, del 26 de diciembre, dada la situacién de sobrecarga de
los tribunales con el mismo criterio de darles caricter urgente y preferente en los
términos mas absolutos, con lo que, al anteponer su tramitacion a la de los demads
que penden ante el mismo tribunal, se agravo el problema de éstos. En otras pala-
bras, se resuclve el problema para determinados asuntos, a costa de empcorar la
situacion cuando la pretension se deduzca en las demas,

En nuestro criterio, en Colombia, los jueces de primera, segunda instancia y
casacion, bien podran resolver todas las controversias que se susciten sobre el
cumplimiento y aplicacion de la Constitucién, pensando sicmpre que el proceso es
Derecho Constitucional en actividad, lo cual debe ser estudiado con prioridad.

La importancia traida de México en relacion con ¢l “amparo”. sera dafina en la
medida que se cuestione Ja cosa juzgada especialmente cuando recaiga sobre sen-
tencias proferidas por las méximas corporaciones de justicia, como en diferentes
foros se ha sostenide, “dicen algunos, pero la experiencia ha demostrado su conve-
nicneia”.

No obstante lo dicho, creemos que al tramite de Tutela se le debe dar un trata-
miento parecido al Interdicto de Despojo. En efecto, asi como la ley ha visto en la
posesion un hecho respetable que ante su despojo sufre el orden pablico y la seguri-
dad de los individuos, tambié¢n la Constitucion lo prevé frente a los Derechos Fun-
damentales, para que los efectos de la "Accién” sean la retribucion de la garantia
violada, por lo cual su tramite debe ser libre de cualquier forma de proceso, pues
ante todo es un procedimiento cautelar inmediato.

Los jueces, por tal razon, respecto de sus actuaciones deben ser cuidadosos de la
proteccion de las garantias constitucionales porque su omisién no exonera al Estado
de la responsabilidad prevista en la misma carta y en la Ley.

B} La proteccion jurisdiccional de los infereses difusos o colectivos
e g

12. La doctrina sobre estos intereses, de moda en los Gltimos veinte anos. en el De-
recho Comparado, no habia sido tratada en la Constitucion colombiana, aunque ya
existen estudios monograficos sobre ¢l tema. (Derecho Procesal Moderno. Instituto
Panamericano U. Pontificia Bolivariana. 1 Ed. 1988).

Los intereses difusos se presentan con una carga politica que afecta la propia ju-
ridicidad del concepto, con pretensiones renovadoras dirigida a romper viejos es-
quemas del Derecho Procesal, anclado en concepciones acerca de la legitimacion,
cosa juzgada y. en general, eficacia de la sentencia, vinculadas a filosofias que se
inspiran en la supervivencia del "Orde ludiciarum Privatorum” pero los intereses
difusos mo son un tema procesal exclusivamente; radica su importancia en la intro-
mision que efectian dentro del concepto mismo de disponibilidad juridica. De aqui
también los riesgos y peligros que comparta ¢l manejo de esta doctrina para quienes
no tengan solida formacién juridica y no sepan distinguir entre lo colectivo y lo
personal como tltima referencia de fines.
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En el Encuentro Panamericano de Derecho Procesal (Medellin, noviembre,
1987), tuvimos opertunidad de debatir el tema, sin olvidar el entorno socio-politico
de los intereses difusos, teniendo presente que lo primero es la persena, luego la
sociedad y finalmente el Estado.

"La ley regulara las acciones populares para la proteccion de les derechos e inte-
reses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salu-
bridad pablicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia economi-
ca y otros de similar naturaleza que se definen en elia” (expresa ¢l Art. 88 Constitu-
cional).

La ley tendra que definir el concepto "Patrimonio Piblico” y, como consecuen-
cia, abarcar los bienes y derechos de valor econdmico, artistico, estético, histdrico o
turistico; ¢l fendmeno de la legitimacion para obrar debe tener en cuenta que cuando
los actos violatorios brotan de la administracion piblica de una empresa podcrosa, s¢
asemeja a la lucha de un gigante contra un enano, por costos, complejidad del asun-
to, carencia de conocimientos técnicos, fuerza politica y economica de los adversa-
rios.

La responsabilidad por les danos causados no solo implica la condena al causan-
te del mismo sino imponer, en su caso, el cumplimiento de obligaciones de hacer o
de no hacer. permitiendo la cautela para prevenir el dafio al ambiente, al consumidor,
a los bienes y derechos de valor artistico, estético. histdrico, turistico y paisajistico,
teniendo ¢n cuenta en estos cases la gjecucion de la medida es capaz de producir un
perjuicio insoportable 4 otre mterés colectivo,

Deben crearse asoctaciones civiles para la defensa de los mismos. La Constitu-
¢ion ha scrialado al Procurador como defensor de los Intereses Colectivos, en espe-
cial el ambiente y al Delensor del Pueble lo ha legitimado para interponer lag accio-
nes populares en asunto relacionado con los dereches humanos.

Fendmene especial lo constituyen los efectos de la cosa juzgada en este tipe de
procese. los que, como en el derecho comparado se ha cxaminado. scran ultra partes.

C) Las garantias judiciales

13. Son el conjunto de instrumentos establecidos por las normas constitucionales con
¢l ebjcto de lograr ta independencia v la imparcialidad del juzgador, y que poseen,
ademas, un doble enfoque, pues al ticinpo que se utilizan en beneficio de los miem-
bros de la judicatura, también favorecen la situacion de los justiciables, de acuerdo
con fo establecido por el Art. 14, primer parrafo, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, aprobado por las Naciones {nidas ¢l 15 de diciembre de
1966, v el Art. 8 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, suscrita en
San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, Establecen en esencia, el dere-
cho fundamental de todo gobernado de ser oido publicamente y con las debidas
parantias por un {ribunal competenie, independiente ¢ imparcial.

Entre Tas garanttas judiciales se destacan, como de mayor importancia, los ing-
trumentos relativos a la eleccidn y designacion de los jueces; la estabilidad de los
miembros de la judicatura; asi como la remuneracidn ¥ la responsabilidad de los
propios juzgadores.

14. a) Scleccidn y Designacion
E! Art. 125 de la nueva Constitucion indica que los emplees en los érganos y entida-

des del Estado son de Carrera, mientras el 256.1 al referirse a las funciones dei
Consejo Superior de la Judicatura, le atribuye la de administrar la Carrera Judicial,
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atendiendo la creciente complejidad técnica de las controversias judiciales. La escue-
la judicial debe propender por la realizacidén de estudios de posgrado de caracter
especializado como un requisito de ingreso y de perfeccionamiento de los funciona-
rios judiciales, como sucede en Espaiia y Francia. Asi, Colombia ingresa constitu-
cionalmente a lo que fue reclamado en varios congresos juridicos.

Por lo que se reficre a la designacion de los jueces, el Art. 256.2 de la C. N. se-
fiala que el Consejo Superior de la Judicatura claborara las listas de candidatos para
la destgnacion de funcionarios judiciales y enviarlas a la entidad que deba hacerla,
exceptuando la jurisdiccion militar. Por su lado el Art. 231 sefiala: "Los magistrados
de la Corte Suprema y del Consejo de Estado seran nombrades por la respectiva
corporacion. de listas enviadas por ¢l Consejo Superior de la Judicatura”, pero el
Art. 239 ensefia que los magistrados de la Corte Constitucional seran elegidos por el
Scnado de la Republica de ternas que le presente el Presidente de la Republica. la
Corte Suprema de Justicia y ¢l Consejo de Estado.

No obstante, et Art. 22 transitorio previé que la primera Corte Constitucional
estard integrada por siete magistrados gue scrin designados para un periodo de un
afo. asi: Dos por el Presidente de la Republica; uno por la Corte Suprema de Justi-
cia; uno por ¢l Conscjo de Estado v uno por el Procurador General de la Nacion. Los
magistrados asf elegidos designaran los dos restantes, de ternas que presentard ¢l
Presidente de la Republica.

Este cordon umbilical del Ejecutivo v el Legislativo constituye. a nuestro juicio.
un retroceso frente a la independencia judicial. La desconfianza en los jueces. espe-
cialmente en materia penal, como consecuencia del terrorisino desatado por diferen-
tes estamentos, ha sido determinante para considerar la necesidad de ese tipo de
control sobre los jueces: Este fuctor. por si mismo, ne parece garantizar esa indepen-
dencia y la autonomia que predica el articulo 228 Constitucional.

14. A. Capitulo aparte merece la creacion de la Fiscalia General de la Nacion. Den-
tro del mismo Titulo VIII, de la Rama Judicial, pero en el capitulo 6, Art. 249 se
ensefia que ta Fiscalia General de la Nacién estard integrada por el Fiscal General,
los fiscales delegados y los demds [uncionarios que determine la Ley.

El Fiscal serd elegido por la Honorable Corle Suprema de Justicia de terna en-
viada por ¢l Presidente de la Replblica, hard parte de la Rama Judicial y tendrd
autonomia administrativa y presupuestal.

Se trata de un organismo creado para investigar los delitos y acusar a los pre-
suntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes, con facultades para
asegurar la comparecencia de los presuntos infractores, adoptando las medidas de
asecguramicnto, tomando las necesarias para hacer efective el restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de los perfuicios ocasionados por el delito, con compe-
tencia en todo el pais, dirigird y coordinara la Policia Judicial y suministrard al Go-
bierno informacion sobre las investigaciones que se estén adelantando, cuando sea
necesaria para 1a preservacion del orden publico. Con ello se cree que se ha obtenido
un elemento indispensable para preservar el orden, combatir ¢l crimen y restablecer
la confianza ciudadana, segim los términos del sefor Ministro de Gobierno, quien
ademds afirma: "No debemos olvidar lo que indicara Roscoe Pound al afirmar que al
sistema de justicia criminal no debe olvidarse mas de lo que puede dar, pucs sus
instituciones no pueden soportar todo ¢l peso del control social... Por eso es indis-
pensable un intenso proceso de educacidn que incluye el respeto a la ley acabando
con la caracteristica latina de convivir con las normas violadas".
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Por nuestra parte, no defendemos el conservadurismo legal frente al constante
devenir historico y social que hace que muchas leyes nazcan muertas y desnaturali-
zadas, pero si creemos que sin semejante aparato burocrdtico se hubiese podido
implantar el sistema, buscando, como ¢s el propdsite de este trabajo, un cambio de
mentalidad. humanizada en el Derecho y la justicia.

Las circunstancias reales del llamado Estado de Derecho y la realidad social, se-
ran un obstaculo méas grave que la falta de cultura por el respeto a la ley. En fin, la
institucion responde a un nuevo acto de desconfianza hacia los jueces. De ahi que el
Fiscal deba suministrar al Gobierno la informacion sobre las investigaciones que se
cstén adelantando, cuando sea necesaria para la preservacion del orden publico.
(Coémo?, seguramente la ley lo dird. Lo cierto del caso es que, en México (de donde
se tomd ¢l modelo, también) la Fiscalia es la institucion mds desprestigiada. aunque
alli ¢l Fiscal depende directamente del Ejecutivo como aqui se pretendia con el pro-
vecto original.

15.b). Remuneracion. Uno de los aspectos mds débiies de todos los sistemas juridi-
cos de organizacion judicial, y con mayor razon en Latinoamérica, es esle, puesto
que generalmente los jueces y magistrados reciben remuneraciones proporcional-
mente inferiores a las de los funcionarios administrativos o de los cuerpos legislati-
vos. tomando ¢n cuenta que, por regla general, ¢l porcentaje de presupucsto que se
dedica al Poder Judicial suele ser menor al asignado a los otros dos organos del
poder politico del Estado. Esta ha sido la realidad de nuestro ordenamiento hasta
hace muy poco. En varios congresos académicos se ha propuesto asignar al poder
Judicial un porcentaje del presupuesto siguiendo el ejemplo de la Constitucidn de
Costa Rica, cuyo articulo 177 asigna al poder judicial una suma no menor del seis
por ciento de los ingresos ordinarios del Lstado. scfialados en el presupucsto de
ingresos y caleulados para el afio econdmico. En ¢poca mas reciente el Art. 238 de la
Constitucion del Peni, expedida en 1979, fija un porcentaje minimo del dos por
ciento para el organismo judicial y el Art. 62 del acto Legislativo N 1 de 1979, en
Colombia, cstablecio como minimo el 10% del presupuesto. Esto nos indica una
tendencia a constitucionalizar ¢l monte del ingreso para la Justicia,

Ll Art. 256.5 de la C. N. autoriza al C. 8. J. para claberar el proyecto de presu-
puesto de 1a rama y ejecutarlo de acuerda con la aprobacidn que haga el congreso,

16. a} Responsabifidad. 1a responsabilidad judicial puede entenderse. en estricto
sentide. como el procedimiento establecido para imponer sanciones a los jueces que
cometan errores inexcusables, faltas o delitos en ¢l ¢jercicio de sus funciones. Debi-
do a la indole de este breve trabajo, nos referimos al tema asi:

17. En la Constitucién colombiana se contempla el principio gencral de que el Esta-
do responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables.
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. Lin ¢l evento de ser
condenado el Listado a la reparacion patrimonial de uno de tales danos, que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo,
aquel debera repetir cantra éste,

El ¢cddigo procesal civil regula la responsabilidad civil, el penal las sanciones de
esta indole y el estatuto de carrera judicial el régimen disciplinario.

Examinemos suscintamente estas tres categorias de la responsabilidad judicial:
a) Civil o patrimonial; b) disciplinaria y ¢) la de caracter penal.
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18. a) La responsabilidad civil o patrimonial esta regulada por el cédigo de proce-
dimiento civil a través del proceso ordinanio que puede seguir la parte afectada con
la infraccion de las leyes realizadas por los jueces, o cuando incurran en error inex-
cusable, dolo, fraude o abuso de autoridad; cuando omitan o retarden injustificada-
mente una providencia o el correspondiente proyecto (Art. 40).

A nuestro juicio, este sistema ticne escasa aplicacion préctica, porque ademads de
las dificultades para probar ¢l dolo, el fraude o el abuso, aun cuando el afectado
ubtenga una sentencia favorable, es problematico hacer efectivo el pago de los dafios
en el patrimonio (que sucle ser exiguo, por la remuneracion insuficiente), del juez
considerado responsable. Esta responsabilidad personal ha sido sustituida en los
ordenamientos constitucionales contempordaneos por la responsabilidad objetiva y
directa del Estado en la defectuosa prestacion del servicio jurisdiccional. pudiendo
citarse como ejemplo. ¢l Art. 121 de la Constitucion espafiola de diciembre de 1978,
segin el cual: "Los dafios causados por error judicial, asi como los que scan conse-
cuencia del funcionamiento anormal de la administracidn de justicia daran derecho a
una indemnizacién, a cargo del Estado, conforme a la Ley".

Por ultimo la ley 270796 "Estatutaria de la Administracion de Justicia”. regla-
mentoé esta responsabilidad.

Como se observa, Colombia ingresa dentro de rales ordenamientos como una
mznifestacion de Estado democratico.

19. b) La responsabilidad disciplinaria. El decreto 230 de 1970 (Art. 73 v s.5.). Se
scfialan deberes gencrates de los empleados de la rama Jurisdiccional y del Ministe-
rio Pablico, tales como el observar en todo tiempo y lugar irreprochable conducta
publica y privada. residir en la sede de su cargo, guardar reserva acerca de las deci-
siones que deban tomarse, cumplir con los deberes que sefialan en el codigo de pro-
cedimiento. Por su parte ¢l decreto reglamentario 1660/78 (Arts. 158 y 159) sefala
los deberes generales.

Ultimamente la ley 200/95 (Cdédigo Gnico disciplinario) establece ¢l poder dis-
ciplinario presente en cabeza del M.P.

20. ¢) La responsabilidad penal, por los delitos cometidos por los funcionarios judi-
ciales, estd regulada en los Arts, 140, 141, 142, 143, 147, 148, 149, 150, 151, 152.
153,154, |55, entre otros.

D) Las garantias de las partes

21. Son aquellas que tienen los justiciables cuando acuden a solicitar la prestacion
jurisdiceional, y cuyos lineamientos esenciales se han considerado en la Carta
Constitucional, puesto que tales derechos como [os relativos a la accion procesal y el
Debido Proceso Legal o Derccho de Audiencia, se han considerado como dercchos
fundamentales de la persona en lo que se refiere al proceso penal que ha sido el
aspecto mas sensible del Derecho Constitucional Procesal, y ademas, en todos los
campos han sido recogidos por los pactos internacionales de Derechos Humanos
suscrites por nuestro pais y los que, rectificados por el Congreso, prevalecen en ¢l
orden interno come lo sefiala ¢l Art. 93 de ta C. N.

22. En el ordenamiento constitucional colombiano siempre se han considerado los
aspectos esenciales de los derechos de los justiciables, especialmente el campo del
proceso penal, pero para no hacer referencias histéricas, que seria largo enumerar,
nos referimos de manera exclusiva al derecho vigente, es decir, ¢l establecido por la
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Carta del 5 de junio de 1991. En el texto de esta Constitucion encontramos de mane-
ra escueta ¢l Derecho de accidn en el art. 229; el derecho de audiencia en el Art. 29,
precepto que también hace referencia a las formalidades esenciales del procedimien-
to y de manera especifica los articulos 28, 30, 31, 32, 33, 34, 33, y 36 de 1a misma
ley fundamental, en relacién con los acusados en el proceso penal.

23. a) El derecho de accion procesal estd regulado por el Art. 229 constitucional, en
cuanto dicho precepto indica que: "Se garantiza el derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia. La ley indicard en qué casos podra hacerlo
sin la representacion de abogade”.

El Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos v la Con-
vencion Americand de los Derechos Humanos, establecen los lincamientos del juez
independiente e imparcial y regulan el Derecho de Accién de acuerdo con los prin-
cipios del procesalismo cientifico contempordneo.

24, La doctrina colombiana ha sefialado que ¢l Derecho de Accidn consagrado por el
¢itado articulo debe entenderse de acuerdo con la preyeccion social que le otorgan
los ordenamicntos de nuestra &poca, por lo que debe considerérsele no sélo como un
derecho subjelivo pablice a la prestacion jurisdiecional. es deeir, como un derecho
formal. sino como un verdadero derecho 4 la justicia, que implica un acceso real de
los justiciables a la propia jurisdiccion. lo que hace pensar en la necesidad de excluir
cobro de costas ad-inicio para poder intervenir come partes en una controversia,
como sucede en alpunos procesos administratives y civiles.

En relacion con €] punto de las costas judiciales, en el Cuarte Congreso Mexica-
no de Dereche Procesal que se efectud en la ciudad de Cuernavaca en el mes de abril
de 1969 y en el que se discutio ampliamente el fema de la "Onerosidad de los Jui-
cios" se aprobaron dos conclusiones que son significativas para nuestro ordenamien-
to: "El principio de la gratuidad de la justicia, tan debatido en otras épocas con ar-
gumentos de tipo politice mas gue juridico. ¢s una cuestion va superada en la actua-
lidad, por lo que quedé relegada a una aspiracion puramente ideal, que no parece
realizable en la practica”; "la onerosidad del presupueste financiero del procese no
puede ser pricticamente eliminada; frente al derecho a la Tutela Juridica (Aceién
come derecho subjetivo publico frente al Estado), la prestacion de la actividad ju-
risdiccional es siempre onerosa”.

El segundo aspecto det sistema constitucional colombianoe en la materia procesal
se refiere a que los justiciables deben comparecer en ¢l proceso con asesoramiento
téenico de abogados, de tal manera que la ley indicara en qué casos podra hacerlo sin
la representacion de aquéilos. En o penal, el sindicado ticne derecho a la asistencia
de un abogado escogido por €l o de oficio.

Lista situacion esta vinculada con la de la onerosidad del proceso, si se toma en
consideracion gque la complejidad crecientemente 1éenica de las controversias juridi-
cas requiere el asesoramiento de juristas para que las partes puedan actuar en juicio,
lo que constituye un gasto procesal importante, y también de manera tedrica los
Jjusticiables de escasos recursos pueden contar con ef auxilio de Delensores Pablicos.
sistema que se esid abandonando con la mayoria de los ordenamientos contempo-
raneos, pero que en el nuestro se mira como novedad.

25. En esta materia, ¢l ordenamiento colombiane establece que las personas que
carecen de medios econdmicos para acudir a un abogado particular puedan solicitar
el "amparo de pobreza® el cual se halla regulado en el Cédigo Procesal Civil,
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Para efectos penales, el Art. 282 Constitucional autoriza al Defensor del Pueblo
para organizar y dirigir la defensoria publica en los términos que la ley sehale.

26. En materia de menores, en 1989, del Codigo del Menor creo la institucion Defen-
sor de Familia, que depende del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para
prestar asesoria en todos acuellos casos en que un menor se halle en situacion irre-
gular consagradas en el decreto 2737 de Nov..27/89,

27. Se advierte en el ordenamiento colombiano la importancia de los consultorios
juridicos y las oficinas juridicas de seguridad social que no se limiten a la defensa
procesal. sino que presten una asesoria general para todos los problemas juridicos de
los solicitantes. cle.

28. Creemos que es necesaria la Procuraduria de Proteccidn al Consumidor, para
proporcionar asesoria juridica gratuita a todas las personas que resulten afectadas
con la defectuosa prestacion de bienes y servicios por parte de los proveedores res-
pectivos.

Sin embargo, ultimamente se creé la Superintendencia de Servicios Publicos.

29. b) Ef derecho de defensa estd regulado por ¢l Art. 29 constitucional y se le cono-
cc también cemo “derecho de garantia de audiencia" v corresponde al concepto
angloamericano del Debido Proceso Legal (due process of law) en cuanto dicho
preceplo dispone aplicarse a toda clase de actuaciones judiciales v administrativas
aquello de que nadic podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal compelente y con observancia de la pleni-
tud de las formas propias del juicio.

Relacidnase esta disposicion con el articulo 116, parrafo tercero constitucional
segtin el cual; “Excepeionalmente Ja ley podra atribuir luncion jurisdiccional en
malcerias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo. no les
sera permitide adelantar la instruccion de sumarios ni de juzgar delitos".

E) Las formalidades esenciales del procedimiento

30. Esta institucion se ha regulado por el Art. constitucional, como un elemento
fundamental del derecho de defensa o garantia de audiencia de los justiciables, que
otorga a csta altima un contenido concreto. en virtud de que por mandato de dicho
precepto fundamental, las leyes y codigos procesales deben consagrar los principios
formativos del procedimiento judicial que sean adecuados para que las partes tengan
la posibilidad reai de lograr una decision justa de la controversia plantecada.

31. Por otra parte, las citadas formalidades estan vinculadas de manera indispensable
con las garantias de las propias partes, es decir, con los derechos de "Accion y de
Contradiceion, puesto que, como proclama el Art. 10 de la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre: "Toda persona tiene derecho. en condiciones de plena
igualdad de ser oida piblicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal”. Principios desarrollados por los
Art. 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas, y 8° de la Convencion Americana de los Derechos del Iombre, gue forman
parte de nuestro derecho interno.
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32, Dichas formalidades se establecen de manera especifica en los Arts. 28, 29, 30,
31, 32, 33, 34, 35, y 36 constitucionales, como derechos del sindicado o del proce-
sado que consagran derecho a ser puesto a disposicion del juer competente dentro de
las treinta y seis horas siguientes a la detencion preventiva; a presumir su inocencia
migntras ne se le haya declarado judicialmente culpable; a la asistencia de un aboga-
do escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un pro-
cese publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir 1as que
se alleguen en su contra; a impugnar fa sentencia condenatoria; a no ser juzgado dos
veees por el mismo hecho; a la prueba licita; al Habeas Corpus; & no hacérsele mds
gravosa la situacion al condenado que es apelante inico; a no ser obligado a declarar
contra s{ mismo o contra su conyuge, compaflero permanente o parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad. segundo de afinidad o primero civil; a no ser con-
denado con la pena de destierro. prision perpetua y confiscacion; a no ser extradita-
do (si s colombiano por nacimiento o extranjera enjuiciado por delitos politicos o
de opinién)

33. En las restantes materizs procesales, es decir, civil, adminisirativa, laboral v
constitucional, el mismo Art, 29, al sedialar que el Debido Proceso se aplicard a roda
clase  de actuaciones judiciales v admiristrativas. BEntre las infracciones que se
pucden presentar se encuentra la de dar a la demanda un tramite por proceso diferen-
te al que corresponde; no notificar en legal forma al demandado, a su representante.
o al apoderado de aquél ¢ de éste, segun ¢l caso. el aute admisorio de la demanda o
el mandamiento ejecutivo; omitir los términos u oportunidades para pedir o practicar
prucbas: desechar tos recursos por falta de formalidades, cte.

34, Pero ademas de estos principios del procedimiento que lienen un caracter tradi-
clonal. s¢ advierte en ¢l nueve ordenamicnto colombiano la regulacion muy restrin-
gida de dos de los aspectos que consideramos esenciales en el proceso contempord-
nee: a) por una parte la tramitacion concentrada v oral del proceso, y b) por 1a otra,
la 1gualdad real de las partes en el proceso. en virtud de que hasta ¢l momento el
procedimiento sigue siendo esencialmente escrito v dispositivo.

34. A) D¢ manera expresa ¢l Art. 228 constitucional seftala que "la administracion
de justicia es funcion pablica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones
serdn publicas y permanentes con las excepcicnes que estahlece la ley y en ellas
prevalecerd el derecho sustancial. Los términos precesales se observarén con dili-
gencias v su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento seréd desconcentra-
do y auténomo".

En otras palabras, s dispone que la justicia debe ser rapida y expedita, lo cual
estd muy lejos de cumplirse en la practica, en virtud del rezago considerable que
padecen la mayoria de los despachos del pais.

Mo existe, sin embargo, ninguna nonma que incorpore al Art. 8° de la Conven-
cion Americana de los Derechos del Hombre, que establece la exigencia de que el
proceso se realice dentro de un plazo razonable.

Este aspecto esencial relativo al plazo razonable para la resolucion de las con-
troversias judiciales, ha sido regulade por el Art. 24 de la Constitucion espafiola de
1978, en cuanto dicho precepto establece los lineamientos de 1a tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el gjercicio de sus derechos o intereses fegitimos, es decir, lo
que se puede calificar como derecho constitucional de accion procesal.
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El Art. 29 constitucional colombiano al sefialar que quien sea sindicado tienc de-
recho a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, esta sefialando un
elemento material de celeridad, requisito sobre el cual debe descansar todo proceso,
asi no sea penal. Sobre este tema se ha pronunciado en varias ocasiones el Tribunal
Constitucional espafiol, destacando en su sentencia del 13 de abril de 1983 que
"Desde el punto de vista sociolégico y prictico, puede seguramente afirmarse que
una justicia tardiamente concedida equivale a una falta de tutela judicialmente efec-
tiva". En Colombia, con respecto al punto, no ha habido Accion de Tutela que valga,

Ademas del problema de rezago que hemos mencionado, otro de los factores de
la lentitud procesal en el ordenamicnto colombiano se debe al predominio de la
escritura sobre la oralidad en la tramitacion de los distintos procesos, pues si bien el
legislador ha intentado restringir esta situacion, sus esfuerzos no han encontrado
resultados satisfactorios, si se toma en cuenta que la reforma de 1989 especialmente
cn materia procesal civil, intentd introducir una dosis muy moderada de oralidad con
la audiencia de conciliacién, pero ni los jueces ni los abogados estaban preparados
para el cambio.

34. B) El otro sector se refiere a la igualdad real de las partes en el proceso contem-
poraneo que supere ¢l sistema tradicional de la simple igoaldad formal que todavia
impera en el proceso civil y laboral colombianos. Esic principio renovador se intro-
duce en el proceso laboral por medio de una serie de ventujas procesales que tienen
el propésite de equilibrar la situacion de debilidad de la parte trabajadora, especial-
mente a través de la introduccidn del principio in Dubio Pro QOperario gue. a nuestro
juicio, significa la inversidn de la carga de la prueba, pero también estableciendo la
primacia de la realidad sobre las formalidudes establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales, lo que se extiende al campo judicial autorizando al juzgador
para corregir los errores y deficiencias del mismo trabajador en las diversas instan-
cias procesales, en virtud del principio lura Novit Curia.

Esta tendencia ya se habia extendido en el Derecho Procesal mexicano, pero sin
disposiciones constitucionales expresas.

35. Por lo que se refiere a la audiencia de conciliacion, como instrumento de depu-
racion de! proceso, es preciso destacar que la Reforma de 1989, cn materia civil,
recogio el aporte contemporaneo tanto de la doctrina conio de las legislaciones que
desde hace tiempo han consagrado el sancamiento procesal, entre los cuales puede
mencionarse los sistemas de Pretrial angloamericano; la audiencia preliminar intro-
ducida en ta Ordenanza procesal civil austriaca de 1985, asi como el despacho sa-
neador de los derechos de Portugal y Brasil, este ultimo perfeccionado por ¢l Codigo
Procesal que entré a regir en enero de 1974. Es preciso hacer el reparo de la falta de
preparacién para hacer de ella un procedimiento técnico y dindmico que no debe
confiarse a jueces impreparados, sino a funcionarios ojald especializados por la
Escuela Judicial.

36. Ademds de la depuracion procesal que debe efectuarse en la mencionada au-
diencia, €l Art. 228 constitucional reclama que en las actuaciones judiciales preva-
lezca el derecho sustancial, lo cual, a nuestro juicio, faculta a los jueces, como otro
aspecto especifico del Principio lura Novit Curia, que se releva con la denominada
Accion de Tutela prevista por el Articule 86 Ibidem. Asi lo ha reconocido la Corte
Constitucional (Sent. T. 329/96) sobre filiacién extramatrimonial.
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Los presupuestos procesales rigidamente seflalados para las demandas
(incluyendo la de Casacién, recursos, incidentes, etc, deben ser atemperados para
desmontar }a orientacion exageradamente dispositiva y tradicional que ain consa-
gran nuestros cédigos. Desmontar la exigencia de la proposicion juridica completa
es una exigencia constitucional.

37. Afortunadamente este anacronico sistema recibié sepultura con la Reforma de
1989, parcialmente, cuando sc impuso la tesis del saneamiento de los presupuestos
procesales. aungue desafortunadamente ain no ha sido asimilado suficientemente
por jucces y abogados. La deficiencia en la asistencia letrada, por la impreparacion
de los profesionales del Derecho es comin cuando se considera que los justiciables
por su situacién social, econdémica y culfural, no pueden contar con un asesoramiento
adecuado.

38. Se hace necesario un instrumento parecido a la figura de la Suplencia de Queja
del derecho mexicano con tales propdsitos, Asi, desde un punto de vista genérico, se
autoriza a los tribunales puedan corregir los errores y las deficiencias en que incu-
rran los reclamantes cuando se considera que por su condicion social. economica y
cultural no pueden contar con un asesoramiento adecuado. especialmente en materia
laboral, en beneficio del trabajador y, social agraria, en las que intervienen como
partes los campesinos, pues €stos se encuentran en situacién atn més desfavorable
que los trabajadores urbanos ¢n cuanto el asesoramiento juridico.

39. Algo parecido sucedio en México con la Ley de Amparo reformada en 1976, En
este sector, la Suplencia de Queja obligatoria para ¢l juzgador se refiere no sélo a la
correceion de errores o defectos en las diferentes instancias procesales promovidas
por los campesinos. sino tambicn se extiende a la presentacion oficiosa por el juez
del "amparo”, de las prucbas que no hubiesen aportado las partes y que se conside-
ren necesarias para comprobar la veracidad de las afirmaciones de las mismas partes.
Algo parecido debe suceder con los procesos de familia.

40. Se llegd a una reforma constitucienal en México, hacia la generalizacion del lura
Novit Curia, al punto de haberse dispuesto que las autoridades que conozean el Jui-
cio de Amparo deberdn suplir la deficiencia de los conceptos de violacion de la
demanda, as{ como de los agravios formulados en los recursos que la ley establezca
¢n cualquier materia, cuando el acte reclamado se funde en leves declaratorias in-
constitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia; en materia
penal se extiende atn ante la ausencia de conceptos de violacién o de agravio del
procesado; en materia agraria, con respecto a las exposiciones, comparecencia, ale-
gatos en beneficio de los campesines; en materia laboral no sélo en favor del traba-
jador; también en beneficio de los menores de edad o incapacitados; y finalmente, en
olras materias, cuando se advierte que ha ido en contra del quejoso o del particular
recurrente una violacion manifiesta que lo haya dejado sin defensa.

V. CONCLUSIONES

41. De las breves reflexiones anteriores podemos sacar las siguientes conclusioncs;

42. PRIMERA. Aunque las constituciones clasicas consagraron algunas categorias
procesales, especialmente a las relativas a la organizaciéon y competencia de los



tribunales asi como de los derechos de los justiciables, predominantemente en el
proceso penal, el estudio sistemético de las disposiciones fundamentales sobre las
instituciones de cardcter procesal es relativamente nuevo dando origen a una nueva
disciplina en el campo del Derecho constitucional. Esta es la nueva optica del Orde-
namiente celombiano.

43, SEGUNDA. Los estudios cientificos derivados de la confluencia de las normas
constitucionales y procesales han configurado dos nuevas disciplinas, una dentro del
campo de fa ciencia del proceso, que podemos denominar Derecho Procesal Consti-
tucional cuyo promotor es el gran jurista vienés Hans Kelsen, y que analiza las insti-
tuciones instrumentales de caracter juridico para la tutela de las normas constitucio-
nales (Accioén de Inconstitucionalidad. Excepcion de Inconstitucionalidad. Accion de
Tutela. Aceidn de Nulidad de los actos administrativos): y una segunda que podemaos
denominar Derecho Constitucional Procesal, cuyo ambito de estudio se reliere a las
disposiciones fundamentales que establecen los lincamientos de las instituciones de
caracter procesal, derivadas de la funcion jurisdiccional (Art. 28 a 36, 116, 228 a
257) (Disposiciones generales, furisdicciones ordinaria, contenciosa, constitucional,
especiales (indigenas). jueces de Paz); Fiscalia General de la Nacion, Consejo Supe-
rior de la Judicatura, Ministerio Publice, Defensor del Pueblo (275 a 284). S¢ consi-
dera que el fundador de esta nueva rama de! Derecho cientifico es el procesalista
uruguayo Lduarde J. Couture, quicn senald con gran profundidad las relaciones entre
la Constitucion v el Proceso.

44, TERCERA. El Derecho Procesal, gue virtualmente consagra la nueva "carta de
navegacion”, puede dividirse en varios aspectos. entre los cuales destaca los princi-
pios establecidos por los derechos tundamentales en relacidn con la funcion juris-
diccional; las garantias de cardeter judicial, las garantias de las partes v finalmente.
las que se han denominado formalidades esenciales del proceduniento.

45. CUARTA. La jurisdiccion puede examinarse desde dos dngulos: desde ¢l punto
de vista estatico como una de las funciones esenciales del poder del Lstado, y en
scgundo término, en su aspecto dindmico, como el ejercicio de tal funcion a través
del proceso. En estas dos dimensiones se observa la inlima relacion entre Jos estu-
dios constitucionales v los de cardcter procesal.

En relacion con el Derecho colombiano podemos decir que existe una jurisdic-
cion con ramas especializadas, cada una de las cuales debe desarroliar una norma
constitucional como minimo, a través de una norma sustantiva. por lo que debe ser
celosamente garantizada en toda la actuacion v funduamentalmente en la sentencia.

46. QUINTA. Al lado de este control existira el relativo a la "Accion de Tutela" para
la proteccion inmediata de los derechos fundamentales de los ciudadanos, cuando
quiera que aquellos resulten vulnerados o amenazados, cuando el afectado no dis-
ponga de recursos dentro del mismo proceso, salve que se utilice provisionalmente
para evitar un perjuicio irremediable.

Por la razon anotada en la conclusion cuarta y porque £/ Estado de Derecho
debe descansar sobre ta seguridad que dan los jueces, como ultimos defensores de la
Constitucion y de la democracia, a través de la Cosa Jurzgada. creemos conveniente
extenderlas a las sentencias, por razon de las experiencias vividas.

Con ello se provocard una subordinacion de tedos los tribunales, Corte Suprema
y Consejo de Estado, a la Corre Constitucional que no ha sefialado la Constitucidn,
como no debia hacerlo, pues entonces, la ACCION DE TUTELA se constituira en la
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ultima instancia de todos los procesos y de todas las materias, por seguir, sin benefi-
civ de inventurio, el sistema mexicano del amparo. Para evilar esa injerencia, los
jueces deben ser cuidadosos de ia tutela de las garantias en cada proceso que conoz-
can porque su responsabilidad ha aumentado.

47. SEXTA. En cuanto a las llamadas garantias judiciales, estan formados por los
instrumentas establecidos por la Censtitucion para lograr 1a independencia ¢ impar-
clalidad del juzgador, desafortunadamente recortadas como se expuso. En esencia
consisic en ¢l sistema de seleceion: estabilidad, remuneracion y responsabilidad. en
sus tres aspectos; patrimonial. administrativa y penal. Las nuevas normas, a nuestro
juicio, no son satisfactorias para el mejoramiento del servicio. Un juer impreparado
es ung violacion a la garantia constilucional,

Invocamos que, a pesar de lo dicho, se luche por el rescate de la independencia
de los jueces y se persiga una preparacion y una seleccion rigurosa de quienes, en
este mundo cambiante y convulsionado deben resolver controversias crecientemente
1écnicas y complejas.

En esta tarea deben emperiarse las facultades de Derecho v 1a Escuela Judicial.

48, SEPTIMA. Las parantias de las partes estan dirigidas a lograr para los justicia-
bles un verdadero acceso a la prestacion jurisdiccional como lo expresa el At 229
constitucional. s decir, una participacion equilibrada. no exclusivamente formal,
dentro del procedimiento, finalmente el dereche a una resolucion no sélo legal sino
ajustada a la Constitucion.

49, OCTAVA. Los derechos de Accion y Contradiccion deben entenderse no como
stmples garantias de cardcter formal para solicitar v obtener la prestacion jurisdic-
cional sino como derecho a la justicia, para lo cual también se requiere de instrumen-
tos de seguridad social a fin de que los justiciables de escasos recursos o de ingresos
medios pucdan conlar con un asesoramiento téenico adecuado y el financiamiento
necesario para cubrir los gastos procesales. En esta direccion va no son suficicntcs
los medios tradicionales del Derecho colombiano que se apoya en los defensores de
oficio o los defensores piblicos.

50. NOVENA. Las formalidades esenciales del procedimicnlo estin contenidas en
los articulos 28 a 36, de manera especifica para el proceso penal, salvo el parrafo |
del Art. 29 que se refiere al Debido Proceso para toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas. Estas formalidades se traducen en los llamados principios formati-
vos del procedimiento, a través de los cuales los justiciables tienen pesibilidad de
hacer valer de manera cficaz sus derechos y cuando lus mismas son infringidas por el
Juzgador, se consideran como violaciones procesales que producen indefension de la
parte afectada, y por ello estan estrechamente ligadas con ¢l Derecho de Audiencia o
de Defensa . La Ley de Tutela ticnde a regular estos aspectos para cl proceso en
general como desarrolio del Art. 86,

54. DECIMA. De las citadas formalidades esenciales de procedimiento debemos
destacar dos aspectos generales: la framitucién concentrada v vral y la Igualdead
real de las partes en el proceso. En ¢l primer aspecto, el proceso colombiane adole-
ce. salvo excepciones, de un procedimiento lento y desesperante escrito, ne obstante
los esfuerzos que se han hecho para introducir una dosis moderada y razonable de
oralidad. En este tienen mucho que ver, por :gual, jueces y abogados litigantes. Por
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lo que respecta a la igualdad real de los justiciables, predomina todavia el equilibrio
puramente formal en el procese civil, laboral y administrativo.

Se advierte una evolucion hacia la tutela de la parte débil en el proceso penal y
familiar.

532, UNDECIMA. Por razdn de la norma segun la cual las actuaciones judiciales
seran publicas ¥ permanentes con las excepciones que establezca la ley v en ellas
prevatecerd el Derecho Sustancial, deben reducturse nuevas disposiciones en mate-
ria laboral para que los defectos en los presupuestos procesales se permitan corregir
por parte dei juez por {alta de asesoramiento técnico-juridice. lo misme que en ma-
teria agraria, en legislacion de familia, porque por encima esta una norma constitu-
cional que hay que amparar ¥ un derecho sustancial que salvaguardar.

53. DUODECIMA., Come en lo laboral existe una verdadera desigualdad entre las
partes, el proceso [aboral debe inspirarse en la idea de corregirla a través de la igual-
dad por compensacién de la siguiente o parccida mangra:

a} A travds de la aplicacion de las reglas In Dubio Pro Operario; de la ley mas favo-
rable v de la condicion mas beneficiosa,

b} A través de la redistribucion de la carga de la prucbha.

¢) Debe desaparecer el principio "Momen Judex Sine Actore”,

54. DECIMA TERCERA. La carga de la prucba en los procesos laborales debe
recaer sobre el empleador para acreditar que cumplié ¥ al wrabajador para acreditar la
existencia de la relacién aboral, exigiendo a aquél en forma obligatoria la entrega de
copia del contrato al trabajador con la exigencia del registro oficial de tal vinculo o
de lo contrario deben obrar las presunciones a favor del trabajador.

Como consecuencia de lo anterior. deben desaparccer los formalismos para
denandar.

38, ULTIMA CONCLUSION Y COLOFON. Por fin, ¥ a manera de COLOFON,
digamos que ne hemos salido de una guerra desastrosa y pretendemeos retornar a los
principios del garantismo constitucional como a un ancla para precavernos de seme-
jantes borrascas. Como primer paso se ha adeptado la nueva Constitucion v se ha
atribuido stafus constitucionaf a algunos ideales de administracién de justicia, como
el del CONSEIO SUPERIOR DE LA JUDICATURA con una especial composicion para
adelantar las investigaciones disciplinarias contra Jos jueces; la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, con un origen sui generis y un poder omnimodo en {a investigacion
de los delitos; UNA CORTE CONSTITUCIONAL, cen una heterocompesicion en la
que intervienen tedas las ramas del poder, etc. No es dudoso que los precedentes
extranjerizantes han influido determinantemente mas que la propia idiosinerasia del
puebio colombiano y sus necesidades reales,

Pero quizd es mas importanie ¢l influjo de la nueva Carta sobre la sicologia de
los jusces colombianos ¥ de la sociedad en general. No podemos pasar por inadver-
tida que st bien los jueces colombianos no Lenen por su cuenta ¢l poder de controlar
la legitimidad constitucional de las leyes, si pueden desaplicarlas si son insconstitu-
cionales por lo cual tienen el PODER-DEBER de examinar la cuestion constitucional
so pena de ser objeto de la ACCION DE TUTELA. Asi, comienza a desarrollarse una
"nueva conciencia constitucionad™ entre la judicatura. Esta es un cambio fundamen-
tal, a nuestro juicio. muy positivo, la vastedad de cuyas consecuencias es facil de
imaginar.
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Es bueno recordar que en 200 afios de Derecho Procesal. des resultados signifi-
cativos se produjeron como consecucncia de la Revolucion Francesa: la abolicion
del principio del secreto de la asuncién de la prueba testimonial v, la proclamacion
en los principales documentos constitucionales de la publicidad y 1a oralidad de los
procedimientos como derecho fundamental del hombre. Por ese, es nuestro deber
salir del molde tradicional y analizar los fundamentos ideclégicos, las premisas filo-
soficas y los reflejos politico-sociales del Derecho Procesal.

Ahora que la "Carta de navegacion” renueva la tesis de la funcidn social de ia
propiedad, publicitando el dereche privado, por gjemplo, los procesalistas también
deben tomar las riendas ideoldgicas para llevarlas al proceso con una nueva dimen-
sidn frente a rezagos de nuestro viejo sistema.

Schiores profesores, ostudiantes, abogados, juristas, pensamos que, como lo
atirma el gran Cappelleti: "Han pasado los bellos tiempos [elices ¢n los cuales los
procesalistas podian contentarse con un estudio, puramente téenico, de pricticas y
normas locales ¢ nacionales del procedimiento. Ahora hemos descubierto en efecto,
que incorporadas en ¢sas practicas y normas, estan las grandes corrientes de la his-
toria del hombre: los cambios sociales y econdmicos. las transformaciones intelec-
tuales, las revoluciones y los estancamientos de {a civilidad".

Antes nos considerdbamos los sacerdotes de un arte neutral. pero hoy debemos
comprender que la Historia, 1la Fconomia, {a Politica, la Sociologia son elementos
esenciales de nuestra mision,

Las clases de procedimientos a partir de ahora no han de ser formas; deben ser el
escenario donde el tema de la libertad y la esperanza de los justiciables sirva para
decantar gue en la lucha entre hermanos en gue nos encontramos, el proceso es ins-
trumente de paz. donde debe prevalecer la parantia constitucional y el Derecho Sus-
tancial.

No hay que tenerle miedo al nuevo desafio porque el dia en que los jueces ten-
gan miedo, los justiciables no podran dormir en paz, como lo afirm¢ Couture,
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