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l. En el marco del IX Congreso de Derecho Procesal colombiano celebrado en la 
ciudad de Santa Marla (noviembre 1 a 4 de 1988), planteé la necesidad de mirar con 
la óptica del servicio público 10 relativo a la administración de justicia. 

Para nadie es extraño que el fin del presente siglo nos ha trazado la servidumbre 
de tránsito entre "El Estado Liberal individualista y el Estado Social de Derecho", 
producto de las profundas transfomlacioncs políticas y sociales. 

Expresé en aquella ocasión que el sistema decimonónico de Libertades F onnales 
está rebasado por las exigencias de la efectividad en concreto de los derechos y las 
garantías constitucionales. El Estado administrativo pasivo debe convertirse en con
trolador y garante 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, 
ocio, y especialmente justicia, entre otros. 

Se trata de una nueva estructuración de la sociedad a través de lUla política de 
refónnas sociales cn que la administración, con tácticas 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 más a su rol tradicional de gen
uanllC y juez; ha emprendido la transfonnación de la sociedad. A partir de ello, el 
Derecho ha adquirido una nueva dimensión y, las nonnas elaboradas en otro tiempo 
en vista de reglar los conflictos individuales han resultado insuficientes para asegurar 
la plena eficacía". 

La cláusula del Estado Social contenida en el art. 20, pálTafo 1, de la ley funda
mental alemana, por ejemplo, ha elevado a obligación jurídica el establecimiento de 
la igualdad de oportunidades. Según el Tribunal Constitucional alemán, el arto 19, 
ap. 4, de la misma, garantiza no sólo el derecho fonnal y la posihilidad dc acudir a 
los tribunales, sino también la efectividad de la tutela jurídica. 

No podemos desconocer. sin embargo, que la idea del estado social supone 
acondicionamientos en los países subdesarrollados sometidos a la dependencia eco
nómica. 

El Art. 1 de la nueva Constitución Política colombiana sefiala ante la faz del 
mundo que Colombia es lllI Estado Social de Derecho respetuoso de la dibrnidad 
hlm13na, en tanto que el Art. 13 ratifica que todas las personas nacen libres e iguales 
ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades, y gozarán de los 
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mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminac i6n, con la 
advenencia de que el Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real 
y efecti va y adoptará medidas en favor de grupos discriminados y marginados. 

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

El concepto de acción. de lll1 simple dc~ccho !(mnal se ha transformado en una 
facu ltad con ill1 contenido material que pcnnit~ su ejercicio eficaz. Hoy la acción cs: 
derecho hwnano a la justicia. 

El antiguo Arl. 45 de la C. N. de 1886. ha sido sustimido por el arto 23 exten
diendo su imperio al legis lador para reglamentar su ejercicio ante organizaciones 
privadas para garant izar los derechos fundamenta les. EntretanlO, el Art. 229 garauli-
7.a d acceso a la justicia y el 228 señala que las actuaciones de la administración de 
justicia serán públicas y pt!nnanentes, con las excepciones que establezca la ley, 
prevaleciendo siempre el dt:rcchQ sustancial. relevando que (Are 230) los jueces, en 
sus providencias sólo están sometidos al imperio de la ley, recordando que (Art. 4) la 
Constitución es norma de llOtmas y que en todo caso de incompatibilidad entre [a 
constitución y la ley 1I otra nonna jurídica. se aplicarán las disposiciolll's l'onstiru
ciona les. 

3. La crisis del Derecho. la expansión de la socio logía y el auge de los apones hi stó
rico-comparat ivos, mlnsponan a los juristas del orden normativo hacia la real idad 
sociaL Las investigaciones reali zadas con métodos sociológicos han generado una 
toma de conciencia sobre la necesidad de atender a la efectividad de las nonnas de 
derecho, dc los cuales se extraen las siguientes necesidades: 
a) La renovación metodológica, caracterizada por la investigación sociológi<.:;J. y los 
aportes del análisis comparativo en el estudio de [os problemas y de las propuestas 
de las soluciones de política legislativa que debe caracteri zar al nuevo Congreso 
Naciona l. 
(1) La concepción del ordenamientu j urídico como un verdadero instrumento de 
transfonnación social. 

Estado del servicio de justicia en el tránsito de la Constitución de 1886 a la de 
1991. 

El dilema para los operadores y los consumidores del servicio de justida es res
ponder la pregunta: ¿El servic io de justicia es eficaz? 

La respuesta es casi unifonne: La justi cia no es eJica7 .. 
Los grandes indicadores de la ineficiencia df: la j usticia se pueden resumir asi: 

a) Para el litigante: lentirud, morosidad, mediocridad de los funcionarios. 
b) Para e l juez: exceso de prol:csos. mediocridad de los abogados. 

Lo anterior. para nuestro análisis, podemos t!ncu<ldrarlo de la siguiente manera: 

l. Defec(us en la organizacionjudiciul 
a) Garantías Constitucionaies. No aseguran la necesaria independencia del Organo 
JudiciaL tampoco la adecuada selección de jueces; no ex istc una real carrera judicial 
que implique la inamovi lidad. salvo expresa excepción. 
b) Normas Orgánicas. Aún no aseguran una e4uitativa distribución gcob'l'ática de los 
despachos judiciales. No existe un crilerio defin.ido en materia de competencias 
(especialmente el asunto penal; en los tránsitos dí.' legislación se observa el gran 
desorden). 
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2. Aulonomia presupuesta! 
Ha sido común en la América Latina la ausencia de nOlTIlaS que aseguren esa auto
nomía económica para el "Poder Judicial". Es natural que ello incide en la inelicien
te dotación de jueces, funcionarios y auxiliares, así como de los medios técnicos 
modernos en cada despacho judicial. 

3. Las leyes procesales 
Aun el sistema escriturario con excesivo culto a la fonna; la imprecisión práctica de 
los poderes-deberes de los jueces. La escuela judicial ha sido más infonnativa que 
fonnativa de los jueces, quienes s iguen siendo excesivamente dogmálÍcos. Muchas 
fomlas procesales fomentan la deslealtad de las partes; se acusa al principio di sposi
tivo para el desarrollo de los procesos, desconocimiento absoluto del principio de 
oficialidad probatoria; demasiada legislación para Lrámites especiales, inoperancia 
en la ejecución de las sentencias; falta de idoneidad del personal parajudicial. 

4. El Je.\jJacho judicial en particular 
Los despachos judiciales <,;arecen de técnicas para su organización lntema. Falta 
distribución adecuada en la división intema del trab<l:io, así como fonnación huma
nísti ca en los funcionarios)' empicados judiciales. 

5. f.a mis/eneia letrada 
F.s absolutamente ineficaz la ayuda lega l a los carcntc~ de r~cursos. Ha fracasado el 
amparo de pobreza; la curaduría ad-litcm no cumple una función adecuada; los con
sultorios jurídicos, en muchos casos, están desnaturalizando su razón de ser en de
trimento del consumidor del servicio. 

6. Dejectllosalorm(Jcion de los abogados 
Es un problema complejo. No hay planificac ión de necesidades; el solo título aca
démico para ej ercer la prol6sión es insuficiente en el actual estado de cosas. 

I.a prolireración de facultades de lJerecho )' el exceso de egresados es peor aUn. 
Algunas conclusiones: 
Las fallas del sistema de justicia se localizan en diferentes núcleos sociales que 

deben categorizarsc para hacer posible la búsqueda de soluciones anali zando callsas 
internas y externas. 

Debemos relevar como fenómenos externos y determinantes las tasas de creci
miento . producción, inversión, salario mínimo, analfabetismo y la inestabilidad insti
tucional. 

En defmitiva la correspondencia entre los in/en!:;es de los justiciables y las 
reglas de la judicatura dehen ser el puntu obligado de convergencia para una re
furma a la ju.\'/icia; los justiciables reclaman el derecho humano a ella. El juez con
It:mporánco no sólo es mediador técnico sino mediíldor institucional de l:onílicros 
j urídicos. 

No obstante lo anterior , el juez necesita de lit estado de derecho real como ele
mento indispensable para que haya justicia y no al contrario como equiv<Jcadamente 
se ha dicho. 

La nueva Constituciún debe servir de nutriente de las nuevas leyes para que haya 
armonía y unidad que configuren el principio de legulidad. Pero este debe guardar 
correspondencia con la realidad social en todos los órdenes: debe organizarse la 
admin istración pública para pennitir la garantía de los derechos de los ciudadanos; 
los órganos del poder públit;o también deben ser armónicos y eficaces para que, 
habiendo lm Estado organil.ado que pueda dar a cada quien lo suyo, los jueces (con 
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nuevo orden jurídico, mucha preparación y una gran capacidad, amparados por óp
tima .. condiciones juridicac; y materiales; un estanUo que garantice sus condiciones 
de trabajo e instrumentos idóneos para el ejercicio de sus funciones), presten el ser
vicio de justicia que desea, porque entonces se podrá hablar de la existencia de la 
justicia. 

Hasta el momento, para nuestro desconsuelo, la concepción del Estado de Dere
cho se deduce a relacionar la justicia que proclama W13 igualdad fannal , para condi
ciones materiales desiguales y respeto por unas instituciones jurídicas desordenadas. 
Lo fannal se quiere convertir en real y por lo mismo a luchar por la forrua y no por 
el conlcnido. Esto se capta fáci lmente en nuestras facultades de leyes, quc no de 
Derecho, donde se imparte una educación fonna li sla que , necesaria y falalmente, 
redunda en los fallos judiciales, que ojalá para bien del E.<;tado de Derecho se mms
formen~ con la nueva nOnlm constitucional , pues según ella las actuaciones judiciales 
serán públicas ... y prevalecerá el Derecho Sustancial . 

Aquí. valga la oportunidad para reclamar la transformación de los estudios de 
Derecho sobre la base de socialización y morali zación de las facultades como ins
trumento idóneo en el escenario entre el pod\:r y ItI realidad socia!. Un mal abogado 
es orro elemento de violaci6n <k una garantí a constirucional del just iciable por labrar 
su indcfcnsiún. 

Pero las condiciones de vida económica lati noamericana y colombiana también 
frustran nuestros anhelos. 

A diferencia de lo que acontece en los países socialistas, subsisten muchas coo
dici lH1CS de atraso y de justicia social. Según las informaciones recientes, en América 
T .atina, un 40% de la población se halla en condidon(!s de pobre7.a absoluta; el de
sempleo en algunos países supera el 15%. El défic it de vivienda es al tísimo: el sal a
rio real es muy inferior al de hace diez años. 

Las leyes que esperamos (de me-rcados especialmente), no corregirán esos dese
quilibrios y mucho menos los jueces que las apliquen. La <"'I11prcsa privada se mueve 
al impulso del egoísmo individual mientras el Estado insiste en privatízar a l guna~ 

empresas que considera bW'ocráticas, aprovechando la Iniciativa Para las Anlt~ri cas 
del mercado abierto del ex presidente Bush. 

Según los economistas, existe un receso en la economía norteamericana. que ha 
producido un gran peso sobre la clase media, de tal manera que, según las estadísti
cas. el 10% más de la clas!'! rica aumentó sus ingresos 12 veces más que el ingreso 
del 10% mas pobre entre 1979 y 1987. El grueso del inbrreso nacional se dirige a los 
gmpos más ricos que recogen un 44,3% de éstos. Los más pobres apenas participan 
de w14,ó%. 

Colombia haee algún tiempo elevó una protesta a EE.UU. por la decisión de su 
gobiemo de convocarla a consulta sobrc la cxportación de textiles a ese país. ya que 
esta decisión implica sometemos a cuotas restrictivas de uno de los productos co
lombianos de exportación más dinámicos, lo cual va en contravía de la Iniciativa 
para las Américas pero que posiblemente responde a la situación de receso de aque
lla economía. 

Mientras estas condiciones continúen seran muy pocas las oportunidades que 
tengan en el mercado norteamericano, en tanto qu~ las compañías multinacionales se 
preparan para imponer mundialmente el cambio tecnológico 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 esta la razón de la privatiza
ción de las empresas publicas y de la intemacionalización de la Economía. 
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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 privatización, lo cual tiene 
un alto costo social y político representado en el desempleo y la bancarrota que 
incidirá en la función judicial porque han aumentado los conflictos laborales, se 
incrementará el delito, ha fracasado la microempresa, han aumentado las ejecuciones 
y los desalojos. 

Corolario de 10 anterior es que la apeliura no garanti7.a la igualdad que predica 
la Carta Constitucional con todas las consecuencias que de ellos se derivan haciendo 
quizá inefica7. la MISMA Acción de Tutela, que tanto entusiasmo ha despertado en 
las altas esferas del Gobierno. 

En cslas condiciones, la cláusula del Estado Social d¡: Derecho no tendrá una 
reali7.ación práctica en cuanto al establecimiento de la igualdad de oportunidades y 
de la efectividad de la tutela jurídica por los condicionamientos producto de la de
pendencia económica. 

El servicio de justicia no mejorará con la implem¡:ntación d¡: la Fiscalía General 
dc la Nación, el Detensor dd Pu¡:blo, la Corte Constitucional, la Acción de Tutela, 
pues, por el contrario serán los instmmentos a Jos que muy pronto se les achacará el 
fracaso de la Refonna Constitucional que nos habia llenado de expectativas, todo 
por haber desconocido, a sabiendas, los reales factores del descrédito que servían de 
base para humanizar el derecho y la justicia. poniendo corno objetivo o e.ie del si s
t¡:ma al consumidor del mismo. 

¡\ pesar de lo dicho, adentrémonos en el tema que nos han seI1alado. esto es, del 
nuevo ordenamiento jurisdiccional. 

NUEVO ORDENAMIENTO JURISDICCIONAL 
DERECHO l'IWCESAL ('ONSTlT(J('f()NAI, 

L INTRODlICCJON 

1. Con el presente estudio se pretende realizar LUl breve análisis de los lineamientos 
que sobre el proceso se han establecido en el ordenamiento constitucional del país 
con la nueva Carta Política. 

2. Ha comenzado la preocupación de los tratadistas colombianos, tanto procesalistas 
como constitucionalistas, para analizar la trascendencia de los preceptos de la Carta 
Fundamental en la regulación de las diversas instituciones procesales, en contraste 
con la doctrina extranjera, la que tomando en cuenta la inserción de los lineamientos 
esenciales de las instituciones de carácter procesal en las cartas fundamentales de la 
segwlda posguerra, ha experimentado un gran desarrollo en los últimos años. par
tiendo de la conferencia realizada en la ciudad de Florencia, Italia, durante los días 5 
a 9 de septiembre de 1971, organizada por la Asociación Internacional de Ciencias 
Jurídicas a instancia de la UNESCO. 

3. Pero con anterioridad debe destacarse el trabajo del procesal isla uruguayo Eduar
do J. Couture en su clásico estudio, quien llamó la atención de los procesalistas lati
noamericanos y europeos sobre la estrecha vinculación entre normas procesales y 
constitucionales. 
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4. En el Derecho colombiano son escasos los trabajos que se han preocupado de la 
influencia de las disposiciones constitucionales en el Derecho Procesal y al respecto 
sólo podemos mencionar el estudio del profesor Héctor Quiroga Cubillos y los re~ 
dactados por el autor de estas líneas. 

11. GARANTIAS CONSTlTUClONALES y EL DERECHO CONSTITUCIONAL 
PROCESAL 

5. La zona de contluencia de las dos ramas ha diseñado dos disciplinas limítrofes, 
que rrecuentemente se combinan en los estudios jurídicos. 

6. La primera en aparecer como disciplina cientítica es la que puede calificarse como 
Derecho Procesal Constitucional, considerada la rama más joven de la ciencia del 
proceso y cuya paternidad se atribuye al ilustre Hans Kelsen a través de su clásico 
estudio publicado en 1928 en la revista francesa de Derecho Público, en el cual 
plantea la necesidad de establecer instrumentos procesales especíticos para la tutela 
de las disposiciones constitucionales, incluyendo una jurisdicción especializada, es 
decir, la Corte Constitucional. creada en la Constitución austríaca de 1920. 

7. Más recientemente, después de la Segunda Guerra MWldial. se inicia la consoli~ 
dación de la segunda disciplina de fi"omera, en el campo del Derecho Constitucional 
y por ello puede llamarse Derecho Constitucional Procesal, cuya creación se atribuye 
a Eduardo J. Couture como ya se dijo. No se Irata de un .iuego de palabras, sino de 
dos sectores de la ciencia jurídica que comprende al Derecho Procesal y al Consti~ 
tucional, respectivamente, pero como ambas tienen por objeto el examen desde dis~ 
tintas perspectivas de las garantías procesales, se entrecruzan con frecuencia: lo que 
implica la necesidad de una pem1anente colaboración entre los cultivadores de las 
mismas. Debe llamar la atención que Kelsen fue un eminente cultivador de la Filo
sofía y la teoría del Derecho, así como del Derecho Público, y que Coutun.' trazó los 
fundamentos de la rama Constitucional y lue un destacado procesalista. 

8. fueron estas las razones para que en el Primer Cungreso Iberoamericano de Dere
cho Constitucional efectuado en Ciudad de Méjico durante los días 25 a 30 de 
agosto de 1975, se aprobara como la primera de sus conclusiones la siguiente reco
mendación: "Es necesaria una mayor aproximación entre los constitucionalistas y los 
cultivadores del procesalismo científico, con el objeto de estudiar con mayor pro~ 
lundidad y en fonna intef:,'Tal las materias que comprende las zonas de contluencia 
entre ambas disciplinas y que tienen relación directa con la ¡unción del organismo 
judicial" . 

9. En cuanto respecta al Derecho Cunslituc10naJ Procesal su enfoque es diverso por 
cuanto examina las instituciones procesales desde el ángulo y las perspectivas del 
Derecho Constitucional. debido a que las Constituciones contemporáneas, como la 
colombiana de 1991, han elevado a la categoría de normas o derechos fundamenta
les varias instituciones de carácter procesal, y si bien es cierto que con anterioridad 
alguna de ellas ya figuraban en las cartas constinlcionales clásicas, 10 eran en fonna 
aislada, en tanto que en la actualidad existe la conciencia de otorgar rango constitu~ 
c10nal a las categorías procesales de mayor importancia. 
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1Il. SECTORES QUE INTEGRAN ESTA DISCIPLINA 

10. Ahora debemos establecer su contenido, tomando en consideración, de una pane, 
su carácter de frontera. y por otra, la naturaleza inicial de los estudios específicos 
sobre la misma, lo que de suyo implica el enfoque provisional de una rama del co
nocimiento jurídico en fonnación. 

Señalemos. entonces, cuatro sectores esenciales de esta disciplina: Jurisdicción; 
garantías judiciales; garantías de las partes; formalidades esenciales del procedimien
to. 

A) La juri.lidiccion 

Afirmó NicelO Alcalá que no se sabe con precisión su encuadramiento en elOerccho 
Constitucional o en el ProL:esaJ en virtud de que esta institución debe ser analizada 
desde dos angulos, partiendo del concepto conslitucionaJista seblÚn el cual la consli. 
lución es lUl.a de las tres funciones del Estado y que para el procesalista es la activi· 
dad de l Estado que imparte la función jurisdiccional a través del proceso. 

Los cOnStinlcionalislas han ana li7.ado la jurisdicción desde el punto de vista 
esláüco; los proccsalistas desde el punto de vista dinamico, tomando en cuenta su 
correlación con el proceso. 

l!. Con el nuevo sistema constitucional colombiano se ha creado. además. la Corte 
Constitucional. 

En Méjico. al decir de Héctar Fix Samudio. gran procesalista aZI¡;Cil, con apoyo 
en la misma Constitución Fedcral de 1857. An . 14, párrafos 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 conlra dicha resolución. 
de manera qw.: en la actualidad todas las sentencias y resoluciones judicialt:s de 10· 
dos los jueces y tribunales del país cuando adquieren carácter definitivo. pueden 
impugnarse ante los tribunales federales en su últ imo grado. lo que ha hecho alirmar 
a algunos autores que el juicio dc amparo se ha transformado en un rccurso de Ca· 
sación Federal, aun cuando no sc invoque para combatirla una cuestión estricta de 
inconstitueionalidad o WIa contradicción con las nonnas fedcrales o los tratados 
internacionales, en los ténninos del artículo 133 de la misma cana fundamental. 

12. Estél eemralización obedece al principio de la j urisprudencia obligatoria, en 
ciena medida s imilar al sistema del STARE DECISIS angloamericano. en virtud de 
que. cuando la Suprema Corte de Justicia. funcionando en pleno o ~n salas especiali· 
zadas por materia (penal, admini:strativa. civil. mercantil y laboral) rei tera un criterio 
en cinco resoluciones no inten1Jmpidas por otra en contrario. es obligatorio para 
todos los tribunales del país. En Colombia, e l Art. 230 de la C. N. señala que los 
jueces. en sus procedimientos. só lo eslan remitidos a l imperio de la Ley y que" ... La 
equidad , la Juri sprudencia. los principios generales del Derecho y la doctrina. son 
criterios auxiliares de la actividad judicial". 

12 A En Colombia. se ha introducido como parte del nuevo lJerecho Procesal 
Constitucional la llamada Acción de Tutela. 

Creemos qu~ es evidente que el ordenamiento juridico debe regular procesos 
que penni lan una eficaz tutela de los derechos fundnmemales, pero lo que nos parece 
cuestionable es que se necesite de "procesos" especiales con esa finalidad específica. 
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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 conozca la Corte Constitucional "para su eventual revisión" 

Si ante la lesión de un derecho o libertad fundamental por un órgano adminis
trativo, el administrado puede obtener plena satisfacción de la pretensión deducida 
con tal motivo ante la jurisdicción contencioso-administrativa como lo señala el Art. 
238 constitucional. 

En España. quizá tilla de los antecedentes inmediatos de la nueva regulación, se 
expidió la Le)' 62 de 1975, del 26 de diciembre. dada la situación de sobrecarga de 
los tribunales cun d mismo criterio de darles carácter urgente y preferente en los 
ténninos más abso lutos, con lo que, al anteponer su rramitación a la de los demás 
que penden ante el mismo trihunal, se ab'TaVÓ el problema de éstos. En otras pala
bras, se resuelve el problema para detenninados asuntos, a costa de empeorar la 
situación cuando la pretensión se deduzca en las demás. 

En nuestro criterio, en Colombia, los jueces d~ primera, segunda inswncia y 
casación, bien podrán resolver todas las controversias que se susciten sohre el 
cumplimiento y aplicación de la Constitución, pensando siempre que el proceso es 
Derecho Constitucional en actividad, lo cual debe ser estudiado con prioridad. 

La importancia traida de México en relación con el "amparo". será dañina en la 
ml:dida que se cuestione la cosa juzgada especialmente cuando reca iga sobre sen
tencias proferidas por las máximas corpomciuncs de justicia. como en diferentes 
foros se ha sostenido, "dicen algunos. pero la experiencia ha demostrado su conve
niencia". 

No obstante lo dicho, creemos que al trámite de Tutela se le debe dar tUl trata
miento parecido al Inh.:rdicto de Despojo. En efecto, así como la ley ha visto en la 
posesión un hecho respetable que <lote su despojo sllfrc el orden público y la seguri
dad de los individuos, lambicn la Consti tución 10 prevé fren te a los Derechos Fun
uamenta les, para que los efectos de la "Acción" sean la retribución de la garantía 
violada, por lo cual su trámite debe ser libre de cualquier forma de proceso, pues 
ante lOdo es un procedimiento cautelar inmediato. 

Los jueces. por tal rflzón, respecto de sus actuaciones deben ser cuidadosos de la 
pro tección de las ganl.nlías constitucionales porque su omisión no exonera al Estado 
de la responsabilidad prevista en la misma carta y en la Ley. 

B) La pro!ección jurisdiccional de los inlere!ies difll.\"Os o colec!ivoJ 

12. La dOl:Lrina snhre estos intereses, de moda en los últ imos veinte años. en el De
recho Comparado, no había sido tratada en la Constituóón colombiana, aWlque ya 
existen estudios monograticos sobre el tema. (Dcre(.~ho Procesal Moderno. inst itulo 
Panamericano U. Pontificia Bolivariana. 1 Ed. 1988). 

Los intereses difusos se presentan con una carga política 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 legitimación. 
cosa juzgada y, en general, efi cacia de la sentencia. vinculadas a filosofias que se 
inspiran en la supervivencia del "Ordo ludiciarum Privatorum" pero los intereses 
difusos no son un tema procesal exc1usivameme; radica su importancia en la intro
misión que efectúan dentro del concepto mismo de disponibi lidad jurídica. Oe aquí 
también los riesgos y peligros que comparta el manejo de esta doctrina para quienes 
no rengan sólida formación jurídica y no sepan distinguir entre lo colectivo y lo 
personal como última rcfl,..'reneia de fines. 
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En el Encuentro Panamericano de Derecho Procesal (Medellín, noviembre, 
1987), hlvimos oportunidad de debatir el tema, sin olvidar el entorno socio-político 
de los intereses difusos, teniendo presente que lo primero es la persona, luego la 
sociedad y finalmente el Estado. 

"La ley regulará las acciones populares para la protección de los derechos e inte· 
reses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salu
bridad públicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia económi
ca y otros de similar naturaleza que se definen en ella" (expresa el Art. 88 Constitu
cional). 

La ley tendrá que definir el concepto "Patrimonio Público" y, como consecuen· 
cia, abarcar los bienes y derechos de valor económico, a11ístico, estético, histórico o 
turístico; el fenómeno de la legitimación para obrar debe tener en cuenta que cuando 
los actos violatorios brotan de la administración pública de llila empresa poderosa, se 
asemeja a la lucha de un gigante contra un enano, por costos, complejidad del aSlm
to, carencia de conocimientos técnicos, fuerza política y económica de los adversa· 
rios. 

La responsabilidad por los daños causados no sólo implica la condena al causan
te del mismo sino imponer, en su caso, el cumplimiento de obligaciones de hacer o 
de no hacer. pemIitiendo la cautela para prevenir el dmlo al ambiente, al consumidor, 
a los bienes y derechos de valor artístico, estético, histórico, turístico y paisajístico, 
teniendo en cuenta en estos casos la ejecueión de la medida es capaz de producir lID 

pel:juicio insoportable a otro interés colectivo. 
Deben crearse asociaciones civiles para la defensa de los mismos. La Constitu· 

ción ha ser1alado al Procurador corno defensor de los Intereses Colectivos, en espe
cial el ambiente y al Defensor del Pueblo lo ha legitimado para interponer las accio
nes populares en asunto relacionado con los derechos humanos. 

Fenómeno especial 10 constituyen los efectos de la cosa juzgada en este tipo de 
proceso. los que, como en el dcreeho comparado se ha examinado. serán ultra partes. 

C) l,as garantías judiciales 

13. Son el conjunto de instrumentos establecidos por las nOlTnas constitucionales con 
el objeto de lograr la independencia y la imparcialidad del juzgador, y que poseen, 
además, un doble enfoque, pues al tiempo que se utilizan en beneficio de los miem
bros de la judicatura, también favorecen la situación de los justiciables, de acuerdo 
con lo establecido por el Art. 14, primer párrafo, del Pacto Internacional de Dere
chos Civiles y Políticos, aprobado por las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 
1966, y el Al1. 8 de la Convención Americana de los Derechos Humanos, suscrita en 
San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. Establecen en esencia, el dere· 
eho fimdamental de todo gobernado de ser oído públicamente y con las debidas 
garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial. 

Entre las garantías judiciales se destacan, como de mayor importancia, los ins· 
tnunentos relativos a la elección y designación de los jueces; la estabilidad de los 
miembros de la judicatura; así como la remuneración y la responsabilidad de los 
propios juzgadores. 

14. a) Selección y Designación 
El Art. 125 de la nueva Constitución indica que los empleos en los órganos y entida· 
des del Estado son de Carrera, mientras el 256.1 al referirse a las funciones del 
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 j udicial debe propender por la realización de estudios de pos!,'Tado de carácter 
especializado como un requisito de ingreso y de perfeccionamiento de los funciona
rios judiciales, como sucede en España y Francia. Así , Colombia ingresa constitu
cionalmente a lo que fue reclamado en varios congresos jurídicos. 

Por lo que se rcfien: a la designación de l.os jueces, el At1. 256.2 de la C. N. se-
11ala que el Consejo Superior de la Judicatura elaborará las listas de candidatos para 
lli designación de funcionarios judiciales y enviarlas a la entidad que deba hacerla, 
ex(;cptuando la jurisdicción militar. Por su lado el I\J1. 23 1 señala: "Los magistrados 
de la Corte Suprema y del Consejo de Estado seran nombmdos por la respectiva 
corporación, de li stas t:nviada:- por d Consejo Superior de la Judicatura", p~ro el 
Art. 239 enselia que los magistrados de la Corte Constitucional serán elegidos por el 
Sl:nado de la República de ternas que le presente el Presidente de la República, la 
C0I1e Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. 

No obstante, el Art . 22 transitorio previó que la primer<l Corte Constitucional 
estará integrada por siete magistrados que serán designados panl un período de un 
año. así : Dos por el Presidente de la República ; uno pOf la Corte Suprema de Justi 
cia; UIlO por el Consejo de Estado )' uno por el Procurndor GencrJI de la Nación. Los 
magislf<ldos así e legidos designaran los dos re~;l antes. de temas que presemará el 
Presidenle de la Repúbli ca. 

Este cordón umbili ca l de l Ej ecutivo y el I.t:gis lati vo constituye, a nuestro juicio. 
un retroceso frente a la independencia judicial . La descontian7a en It) s jueces. cspe
cil:!lmCl1te en materia penal , como consecuencia del terrorismo desatado por diferen
tes estamentos, ha sido determinante para considerar la necesidad de ese tipo de 
control sobre los jueces: Es l!..: factor. por sí mi smo, no p"rece garanti7.ar esa ind\.!pl!n
dcncia y la autonomía que predica el al1ículo 22~ Constitucional. 

14. A. Capínllo aparte m~rccc la creación de la Fiscalía Genera l de la Nación. l)cn
tro dd mismo Tirulo VIlI , de la Rama JudkiaL pero en el capitulo 6, Art . 249 se 
enseña que la Fisca lía General de la Nación estará integrada por el Fiscal General. 
los fiscales delegados y los demás funcionario s que determine la I,ey. 

El Fiscal será elegido por la Honorable Corte Suprema de Justicia de rema en
viada por el Presidente de la República, hará par(!! de la Rama Judicial y tendrá 
atltonomía administrativa y presupuestal. 

S~ tmla de un organism o creado para investigar los delito,\· y acusar n los pre
suntos infractores <1nte los juzgados y tribunales competentes, con facullades para 
asegurar la comparecencia de los presuntos infractores. adoptando las medidas de 
ascgurl:!micnto, tomando las necesarias para hacer e./ecfivo el resfab/edmhmfo del 
derecho y la indemnizudán de los perjuicios o{:usiunodos por el delito, con compe
tencia en todo el país, dirigirá y coordinará la Policía Judicial y suministrará al Go
bierno infonnación sobre las investigaciones que se estén adelantando, cuando sea 
necesaria para la preservación del orden público. Con ello se cree que se ha obtenido 
1m elemento indispensable para preservar el orden, combatir el crimen y restabl ecer 
la confianza ciudadana, segun los términos del sei'ior Ministro de Gobierno, quien 
además afirma: "No debemos olvidar lo que indicara Roscoe Pound al afirmar que al 
sistema de justicia criminal no debe olvidarse más de In que· pueue dar. pucs sus 
instituciones no pueden soportar todo el peso del contro l social... Por eso es inuis
pensable un intenso proceso de educación que incluye el respeto a la ley acabando 
con la característica latina de convivir con las normas violadas". 

122 



Por nuestra parte, no defendemos el conservadurismo legal frente al constante 
devenir histórico y social que hace que muchas leyes nazcan muertas y desnaturali M 

zadas, pero sí creemos que sin semejante aparato burocrático se hubiese podido 
implantar el sistema, buscando, como es el propósito de este trabajo, un cambio de 
mentalidad, humanizada en el Derecho y ¡ajustic ia. 

Las circunstancias reales del llamado Estado de Derecho y la realidad social , se
rán un obstáculo más grave que la falta de cultura por el respeto ti la ley. En fin , la 
institución responde a un nuevo acto de desconfi anza hacia los jueces. De ahí que el 
Fiscal deba suministrar al Gobierno la infonnación sobre las investigaciones que se 
estén adelantando. cuando sea necesaria para la preservación del orden públi co. 
¿Cómo? seguramente la ley lo dirá. Lo cierto del caso es que, en México (de donde 
se lomó el moddu, también) la FiscalLa es la institución más desprestigiada. aunque 
allí el Fisca l depende di rectamente del Ejecuti vo como aquí se pretendía con el pro
yecto original. 

15.b). Remuneración . Uno de los aspectos más débiles de todos los sistemas jurídi
cos dc organi7.ación j udiciaL y con maym razón en Latinoaméril:a, es este, puesto 
que generalmente los j ueces y magistrados reciben remuneraciones proporcional
mente inferiores a la ... de los funcionarios admi ni strati vos o de los cuerpos legislati. 
vos. tomando l!n cuenta que, por regla general. el porcentaje de presupuesto qu~ se 
dedica al Poder Judicial suele ser menor al asignado a los otros dos órganos del 
poder po lítico del Estado. Esta ha sido la realidad de nuestro ordenamiento hasta 
hace muy puco. En varios congresos académit.:()s se ha propuesto asignar al poder 
Judicia l un porcemaj e del presupuesto siguiendo el ejemplo dc la Constit uc·ión de 
Costa Rica. cuyo artículo 177 asigna al poder judicial una suma no menor del seis 
por ciento de los ingresos ordinarios del ' Estado. seña lados en el presupuesto dc 
ingresos y calculados para el año económico. En l!poca más reciente el Art. 238 de la 
Consti tución del Pen'i. expedida en 1979. fija un porcentaje mínimo del dos por 
ciento para e l organismo judicial y el Art. 62 del acto Legislati vo Nn 1 de 1979. en 
Colombia, estableció como mínimo el 10% del presupuesto. Esto nos indica una 
tendencia a constitllcionalizar el monto del ingreso para la Just icia. 

lit Arl. 256.5 de la C. N. autoriza al C. S. J. para elaborar el proyecto de presu
puesto de la rama y ejecutarlo de acuerdo con la aprobación que haga el congreso. 

16. a) Rt'spon.whilidad. L<:i responsabilidad j udida l puede entenderse. en estricto 
sentido. como el procedimiento establecido para imponer sanciones a lus jueces que 
camelan errores inexcusables. fa llas o delitos en el ejerci t.: io de sus funciones. Debi
do a la índole dI.! este breve trabajo, nos referimos al tema así: 

17. En la ConstinlCión colombiana se contempla el principio general de que el ESla
do responderá patrimonialmente por los danos antij urídicos que le sean imputabl!.:s. 
calL' .. ados por la acción o la omisión dc las autoridades públicas. En el evento de ser 
condenado el ESlado a la repanlción patrimonial de uno de tates daños, que haya 
sido consecuencia de la conduela dolosa o gravemente culposa de un agente suyo. 
aquel deberá reperir contra éste. 

El código procesal civil regula la responsabilidad civil, el penal las sanciones de 
esta índole y d estatuto de carrera j udicial el régimen disciplinario. 

Examinemos suscintamente estas tres categorías de la responsabil idad judicial: 
a) Civil o patrimonial; b) disciplinaria y c) la de carácter pena l. 
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18. a) La responsabilidad civil o patrimonial está regulada por el código de proce
dimiento civil a través del proceso ordinario que puede seguir la parte afectada con 
la infracción de las leyes realizadas por los jueces, o cuando incurran en error inex
cusable, doto. fraude o abuso de autoridad; cuando omitan o retarden injustificada
mente ooa providencia o el correspondiente proyecto (An. 40). 

A nuestro juicio, este sistema tiene eSt:<tsa aplicación práctica, porque además de 
las di !it:ul tades para probar el dolo, el fraude o el abuso. aun cuando el afectado 
oh tenga UI1Cl sentencia favonlhle. es problemático hacer efectivo el pago de los daños 
en el patrimonio (que suele ser exiguo, por la remuneración insuficiente), del juez 
considerado responsable. Esta responsahilidad personal ha sido sustituida en los 
ordenamientos constitucionales contemporáneos por la responsabilidad objetiva y 
directa del Estado en la defectuosa prestacíón del sL'rvü:io jurisdiccional. pudiendo 
citarse como ejemplo , el A rt , 121 de la Consti tu\,; iún espai'ío la de diciembre dI.! 1978, 
según el cual: "Los da¡'"íos e,ausados por error judicial, así como los que scan conse
cuencia del funcionamiento anonnal de la administración de justicia darán derecho a 
tilla indemni zación, a cargo del Es tado, conforme a la Ley". 

Por úlrimo la ley 270/96 "Rslaturar ia de la Admi nistracion de Justicia" . regla
mentó esta responsabilidad. 

Como se observa. Colornhia in.gresa dent ro de tales ordenamientos como UJlli 

manifestación de Estado democrático. 

19. b) La n:sponsabilidad disdp/inaria. El decreto 250 de 1970 (AI1. 73 Y s.s.). Se 
señalan deberes generales tic los empleados de la rama Jurisdicciona l y de l Mini s l ~

río Público, talc.') l~omo el observar en todo ( i ~mpo y lugar irreprochable cond ucta 
pública y pri vlIda. residir en la sede de su cargo. guardar reserva acerca de las deci
siones que deban tomarse, cumplir con los debcres que sciialan en el código ue pro
cedimiento . Por su palie el decreto reglamentario 1660/78 (Arts. 158 y 159) señala 
los deberes generales. 

Ultimamente la ley 200/95 (Código único disciplinario) establece el poder dis
ciplinario presente en cabeL:"l del M.P. 

20. c) La responsabilidad ren ~ l . por los del itos comet idos por los flUlcionari os judi
ciales. está regulada en los Arts. 140, 141, 142, 143. 147, 148. 149, 150. 151. 152. 
153,154, 15 5, ~ntre otros. 

O) Las garantias de las parles 

21. Son aqucllas que tienen los justiciables l'uando acuden ~ solici tar 1<1 prestac ión 
jurisdiccional, y cuyos lineamientos esenciales se han considerado en la Carta 
ConstitucionaL puesto que tales derechos como los relativos a la acción procesal y el 
Debido Pwceso Legal o Derecho de Audiencia, se han cunsiderado como den.:chüs 
fundamenta les de la persona en lo que se n.: li t: r~ al proceso penal que ha sido el 
aspct:lo mas sensible del Derel:ho Constitucional Prot:Csal. y además, en todos los 
campos han sido recogidos por los pactos intt:macionales de Derechos Humanos 
suscritos por nuestro país y los que, rectifi cados por el Congreso. prevalecen en d 
oruen interno COIllO lo señala (:] Art. 93 de la C. N. 

22. En el ordenamiento constitucional colombiano siempre se han considerado los 
aspectos esenciales de los derechos de tos juslidables, especialmcnte el campo de l 
proceso penal. pero para no hacer refer~ncia s históricas, que sería largo enumerar. 
nos referimos de manera exclusiva al derecho vigente, es decir, el establecido por la 
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Carta deIS de junio de 1991. En el texto de esta Constitución encontramos de mane
ra escueta el Derecho de acción en el art. 229; el derecho de audiencia en el Art. 29, 
precepto que también hace referencia a las fonnalidades esenciales del procedimien
to y de manera específica los artÍCulos 28, 30, 31, 32, 33, 34, 35, Y 36 de la misma 
ley fundamental. en relacíón con los acusados en el proceso penal. 

13. a) El derecho de acción procesal está regulado por el Art. 229 constitucionaL en 
CUilmo dicho precepto indica que: "Se garanti7.a el derecho de toda persona para 
acceder a la administración de justicia. La ley indicará en qué casos podrá hacerlo 
sin la representación de abogado". 

El Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Políticos y la Con
vención Americana de los Derechos Humanos, establecen los lineamientos del juez 
independiente e imparcial y regulan el Derecho de Acción de acuerdo con los prin· 
cipios del procesalismo científico contemporáneo. 

24. La doctrina colomhiana ha señalado que el Derecho de Aceión consagrado por el 
citado al1ículo debe entenderse de acuerdo con la proyección social que le otorgan 
los ordenamientos de nuestra época, por lo que debe considerársele no sólo como un 
derecho subjetivo público a la prestación jurisdiccional, es decir, como un derecho 
formal. sino como un verdadero derecho a la justicia, que implica un acceso real de 
los justiciables a la propia jurisdicción, lo que hace pensar en la necesidad de excluir 
cobro de costas ad·inicio para poder intervenir como partes en una controversia, 
como sucede en algunos procesos administrativos y civiles. 

En relación con el punto de las costas judiciales, en el Cualio Congreso Mexica· 
no de Derecho Procesal que se efectuó en la ciudad de Cuernavaca en el mes de abril 
de 1969 y en el quc se discutió ampliamente el tema 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 político más que jurídico, es una cuestión ya superada en la actua
lidad, por 10 que quedó relegada a una aspiración puramente ideal , que no parece 
realizable en la práctica"; "la onerosidad del presupuesto financiero del proceso no 
puede ser prácticamente eliminada; frente al derecho a la Tutela Jurídica (Acción 
como derecho subjetivo público frente al Estado), la prestación de la actividad ju
risdiccional es siempre onerosa". 

El segundo aspecto del sistema constitucional colombiano en la materia procesal 
se refiere a que los justiciables deben comparecer en el proceso con asesoramiento 
técnico de abogados, de tal manera que la ley indicará en qué casos podrá hilcerlo sin 
la representación de aquéllos. En 10 penal. el sindicado tiene derecho a la asistencia 
de un abogado escogido por él o de oficio. 

Esta situación está vinculada con la de la onerosidad del proceso, si se toma en 
consideración que la complejidad crecientemcntc técnica de las controversias jurídi. 
cas requiere el asesoramiento de juristas para que las pa11es puedan actuar en juicio, 
lo que constituye tul gasto procesal importante, y también de manera teórica los 
justiciables de escasos recursos pueden contar con el auxilio de Defensores Públicos, 
sistema que se está abandonando COIl la mayoría de los ordenamientos contempo
ráneos, pero que en el nuestro se mira C0l110 novedad. 

25. En esta materia, el ordenamiento colombiano establece que las personas que 
carecen de medios económicos para acudir a un abogado particular puedan solicitar 
el "amparo de pobreza" el cual se halla regulado en el Código Procesal Civil. 
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Para efectos penales. el Art . 282 Constitucional autoriza al Defensor del Pueblo 
para organizar y dirigir la dejenm ria público en los términos que la ley seña/e. 

26. En materia de menores, en 1989. del Código del Menor creó la institución Dden
sor de Familia, que depende del Instituto Colombiano de Rienestar Familiar, para 
prestar asesoría en todos aquellos casos en que un menor se halle en situacián irre
gular consagradas en el dec reto 2737 de Nov .. 27/89. 

27. Se advie11e en el ordenamienro colombiano la importancia de los consul torios 
juridil.:os y las oficinas jurídicas de seguridad social que no se limiten a la de fensa 
prol.:csal. s ino que presten una asesoría genera l para todos los problemas jurídkos de 
los soJici lal1lcs. ele. 

2R. Creemos que es necesa ria la Procuraduría de Protección al Consumidor, para 
proporcionar asesoría juríd ica gratuita a todas las personas que result en afec tadas 
COH la defectuosa prestación de bienes y servicios por parte de los prOVeedl)reS res
pectivos. 

Sin cmhargo, úl timam ente se creó la Sup\:rintcndcncia de Servicios Públicos. 

29. b) El derecho de dcJi?n!iCl eSlcl regu lado por el Art. 2lJ constitucional y se le cono
ce también COIllO "derecho de garantia de audienc ia" y cOITespollde al t;oncl:pto 
angloamericano dd Oehido Proceso Legal (due proccss or law) 1.:11 cU<lnlO di cho 
pret;<:plO dispone aplicarse él IOda clase de ac1 u¡Jciom:s j ud iciales y adm ini strativas 
aquello de que nadie podrá: ser j uzgado sino coMonne a las leyes preexistentes al 
acto que se k imputa. ante juez o tribunal compdcnlc y con observancia de la pleru
[ud de las formas propias de l j uicio. 

Relaciónase esta di sposi(.:iún con el artículo 116. pálTafo tercero constitucional 
según el cual: "E.xl·cpciona lmcme la ley podril atri huir funt.:Íún jurisdicc ional en 
mat<:rias precisas a determinadas autoridades adminislnltivas. Sin embargo. no les 
será permitido adelantar la instrul.:CÍón de suma ri os ni de juzgar delitos". 

E) ¡,as .lorma/idades esenciales del procedimiel1to 

30. Esta institución se ha regulado por el Art. t;Ul1slitucional, como UIl ell:-rncnto 
fundamental del derecho de defensa o garantía de audiencia de los justici:lbl es ~ que 
otorga a es1a última un contenido concreto. en virtud de que por mandato de di cho 
precepto fundamental. las leyes y códigos procesa les deben consagrar los principios 
fonnat ivos del procedimiento j ud icial que sean adecuados para que las pan es tengan 
la posibilidad real de lograr lUla dccisiém justa de la controversia planteada. 

3 1. Por otra parte, las citada s fonualidadcs están vinculadas de manera indispensable 
con las garantías de las propias partes, es decir, con Jos derechos de "Acción y de 
Contradicción, puesto que, como proclama el Arlo 10 de la Declaración Universal de 
los Derechos del Hombre: "Toda persona ti eoe derecho. en condiciones de plena 
igualdad de ser oída públicamente y con justici a por un tribunal independiente e 
imparcial para la determinación de sus dere-chus y obligaciones o para el examen de 
cualquier acusación contra ella en materia penal". Princ ipios desarrollados por los 
t\n. 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos de las Naciones 
Unidas. y 8° de la Convención Americana de los Derl!chos del Hombre, qw.! fonnan 
parte de nuestro derecho interno. 

126 



32. Dichas fonnalidades se establecen de manera específica 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 disposición del juez competente dentro de 
las treintu y seis horas siguientes a la detención preventiva; a presumir su inocencia 
mientras no se le haya declarado judicialmente culpable; a la asistencia de un aboga
do escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a lm pro
ceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que 
se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria: a no ser juzgado dos 
veces por el mismo hecho; a la prueba lícita; al Habeas Corpus; a no hacérsele más 
gravosa la situación al condenado que es apelante único; a no ser obligado a declarar 
cOl1tr<1 sí mismo o contra su cónyuge, compañero pennanente o parientes dentro del 
cu<1110 grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil; a no ser con
denado con la pena de desticlTo, prisión perpetua y conliscación; a no ser extradita
do (si es colombiano por nacimiento o extranjero enjuiciado por delitos políticos o 
de opinión) 

33. En las restantes materias procesales. es decir, civil, administrativa, laboral y 
constitucional. el mismo Art. 29, al sellalar que el Debido Proceso se aplicará a loda 
clase de actuaciones judiciales .v adminislraliv(ls. Entrc las infracciones que se 
pueden presentar se encuentra la de dar a la demanda un trámite por proceso diferen
te al que com:sponde; no notificar en legal fonna al demandado, a su representante, 
o al apoderado de aquél o de éste, según el caso, el auto admisorio de la demanda o 
el mandamiento ejecutivo: omitir los ténninos u oportunidades para pedir () practicar 
pruebas: desechar los recursos por falta de fonnalidades, dc. 

34. Pero además de estos principios del procedimiento que tienen un carácter tradi
cionaL se advierk en el nuevo ordenamiento colombiano la regulación muy restrin
gida de dos de los aspectos que consideramos esenciales en el proceso contemporá
neo: a) por lIna parte la tramitación concentrada y oral dd proceso, Y' b) por la otra. 
la igualdad real de las pmics en el proceso, en virtud de que hasta el momento el 
procedimiento sigue siendo esencialmente escrito y dispositivo. 

34. 1\) De manera expresa el Art. 228 constitucional señala que "la administración 
de justicia es función pública. Sus deeisioncs son independientes. Las actuaciones 
serán públicas y permanentes con las excepciones que establece la ley y en ellas 
prevalecerá el derecho sustanciaL Los términos procesales se observarán con dili
gencias y su incumplimiento será sancionado. Su funcionamiento será desconcentra
do y autónomo". 

En otras palabras, se dispone que la justicia debc ser rápida y expedita, 10 cual 
está muy' lejos de cumplirse en la práctica, en virtud del rezago considerable que 
padeccn la mayoría de los despachos del país. 

No existe, sin embargo, ninguna n0n11a que incoJTIore al I\rt. 8° de la Conven
ción 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 resolución de las con
troversias judiciales, ha sido regulado por el Art. 24 de la Constitución española de 
1978, en cuanto dicho precepto establece los lineamientos de la tutela efectiva de los 
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos o intereses legítimos, es decir, lo 
que se puede calificar como derecho constitucional de acción procesal. 
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El An. 29 constirucional colombiano al señalar que quien sea sindicado tiene de
recho a W1 debido proceso público sin dilaciones inju~Jificadas, está señalando un 
elemento material de celer idad, requisito sobre el cual debe descansar todo proceso, 
así no sea penal. Sobre este terna se ha pronunciado en varias ocasiones el Tribunal 
Constitucional español~ destacando en su sentencia de l 13 de abril de 1983 que 
"Desde el punto de vista sociológico y práctico, puede seguramente afinnarse que 
una justicia tardíamente concedida equivale a una falta de tutela judicialmente efec
tiva". En Colombia, con respecto al punto, no ha habido Acci6n de Tu/ela que valga. 

Además del problema de rezago que hemos mencionado. otro de los racton::s de 
la Icntinld procesal en el ordenamienln colombiano se debe al predominio de la 
escritura sobre la ora lidad en la tramitación de los disti ntos procesos, pues si bien el 
legislador ha intentado res tringir esta situación, sus esfu~rI.os no han encont rado 
resultados satisfactorios . .si se toma en cuenta que la reforma de 1989 espccialmc:nte 
cn materia procesal civil. intentó introducir una dosis muy moderada de oralidad con 
la audiencia de conciliación, pero ni los jueces ni los ahogados estaban preparados 
para el cambio. 

34. R) El o tro sector se reuere a la igualdad real tI!.: l<ts parle:> en el proceso contem
poráneo que supere el s istema tradicional de la s imple igualdad f0I111a l que todavía 
impl!ra en el proceso civil y laboral colombianos. Este principio renovador se inlfo
duc\! en el proceso laboral por medio de una serie de ventajas procesales que tienen 
el propósito de equilibrar la situación de debilidad de la parte trabajadora , e sp~cial

mente a través de la introducción del principio in Dubio Pro Operario que. a nuestro 
juicio. significa la inversión de la carga de la prueba, pero también estab leciendo la 
primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las 
relaciones laborales. lo que se extiende al campo judicial autori7.ando al j uzgador 
para corregir los errores y defi ciencias del mismo trabajador en las diversas instan
cias procesales. en vi rtud del principio lura Novit Curia. 

Esta tendencia ya se había extendido en el Uerecho Procesa l mexicano. pero s in 
di spos iciones constitucionales expresas. 

35. Por lo que se refiere a la audiencia de conciliación, como instrumento de depu
ración del proceso, es preciso destacar que la Refoml<1 de 1989, en materi a civiL 
recogió el aporte contemporáneo tanto de la doctrina como de las legi s lacion~s que 
desde hace tiempo han consagrado el saneamiento procesaL entre los cuales puede 
mencionarse los sistemas de Pretrial angloameri cano; In audiencia prcliminilT intro
ducida en la Ordenanza procesal civil austríaca de 1985. así como e l despacho sa
neador de los derechos de Porrugal y Brasil, este último perfeccionado por el Código 
Procesal que entró a regir en enero de 1974. Es preciso hacer el reparo de la falta de 
preparación para hacer de ella un procedimiento técnico y dinámico que no deb~ 
confiarse a jueces impreparados, sino a funcionarios ojalá especializados por la 
Escuela Judicial. 

36. Además de la depuraci ón procesal que debe efectuarse en la mencionada au
diencia, el Art. 228 constitucional reclama que en las actuaciones judiciales preva
lezca el derecho sustancial, lo cu.ll, a nuestro juicio, faculta a los jueces, como Olro 
aspecto específico del Principio lura Novi t Curia. que se releva con la denominada 
Acción de Tutela prevista por el Artículo 86 Ibidem. Así lo ha reconocido la Corte 
Constitucional (Senr. T . 329/96) sobre filiación extramatrimonial. 
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Los presupuestos procesales rígidamente señalados para las demandas 
(incluyendo la de Casación, recursos, incidentes, etc) deben ser atemperados para 
desmontar la orientación exageradamente dispositiva y lradicional que aún consa
gran nuestros códigos. Desmontar la exigencia de la proposición jurídica completa 
es lll1a exigencia constitucional. 

37. Afortunadamente este anacrónico sistema recibió sepultura con la Refonna de 
1989, parcialmente, cuando se impuso la tesis del saneamiento de los presupuestos 
procesales, aunque desafo rtunadamente aún no ha sido asimilado suficientemente 
por j UCl:CS y abogados. La deficiencia en la asiSh!ncia letrada, por la impn:paración 
de los profesionales del Oerecho es comun cuando se considera que los justiciables 
por su siruación social, económica y cultural. no pueden comar con un asesoramiento 
adecuado. 

38. Se hace necesario un instnmlcnto parecido a la tigura de la Suplencia de Queja 
del derecho mexicano con tales propósitos. Así, desde un punto de vista genérico, se 
autoriza a los tribunalt:s puedan corregir los CrTorl:S y las deficiencias en que incu
rran los reclamantes cuando se considera que por su condición social , económica y 
cult ural no pueden contar con un asesoramiento adecuado. l:sp~ci ahnente en materia 
laboral. en hcncficio del trabajador y, social agrari a. en las que intervienen como 
pal1cs los campesinos, pues éstos se L'm:uentnm en situación aún más desfavorable 
que los trabajadores w'banos I:n cuanto el asesoramiento jurídico. 

39. Algo parecido sucedió en México con la Ley de Amparo rcfonnada en 1976. En 
este sector, la Suplencia de Queja obligatoria para el juzgador se refiere no só lo a la 
cOlTccción de crrores o defectos en las diferentes instancias procesales promovidas 
por los campesinos. sino también se extiende a la presentación ofici\Jsa por el juez 
de l "amparo", de las pruebas que 110 hubiesen aportado 13s partc~)' que se conside
ren necesarias para comprobar la veracidad de; léts a tinnaciones de las mismas partes. 
Algo parec ido debe suceder con los procesos de familia. 

40. Se llegó a una reforma constitucional en México, hacia la generali z::J ciórr del lura 
Novit Curia, al punto de haberse dispuesto que las autoridades que conozcan el Jui 
cio de Amparo deberán suplir la deficiencia de los conceptos de violación de la 
demanda, así como de los agravios fOllllulados en los recursos que la ley establezca 
en cualquier materia , cuando el acto reclamado se funde en leyes declaratori as In
constitucionales por la j urisprudencia de la Suprema Corte de Justi c-ia ; en materi a 
penal se eX LicmJc aún ame la ausencia de conceptos de violación o de agravio del 
proce!Sado; en materia agrari a. con respecto a las exposiciones, comparecencia, ale
gatos en beneficio de los campesinos; en materia laboral no sólo en favor del rraba
j ador; también en benefi cio de los menores de edad o incapacitados; y fina lmente, en 
otras materias, cuando se advierte que ha ido en contra del quejoso o del particular 
recurrente una violación manifiesta que lo haya dejado sin defensa. 

v. CONCLUSIONES 

4 1. De las breves refl exiones anteriores podemu!:i- sacar las siguientes conclusiones: 

42 . PRIMERA. Aunque la s constituciones clásicas consa,!,,'Taron algWlas categorías 
procesales, especialmente a las relativas a la organización y competencia de los 
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lribunales así como de los derechos de los j usticiables, predominantemente en el 
proceso penal, el estudio sistemálico de las d isposiciones fundamentales sobre las 
insrinlciones de carácter procesal es relativamente nuevo dando o ri gen a lUla nueva 
di scip lina en el campo del Derecho constih¡cionnl. Esta es la llueva ópticl:I dd Orde
namiento colombiano. 

43, SEGUNDA Los estud ios ck ntíficos derivados de la confluencia de las nomas 
constitucionales y procl:sa les han configurado dos nuevas disciplinas, LUla dentro de l 
c3mpo de la ciencia de l proceso, que podemos denominar Derecho Procesal Consri
IlIcional cuyo promutN es el gran j urista vienés Hans Kdscn, y q ue anali ;r.a las insti 
tuciones instnnnentales de carácter j urídico para la tutela de las nOl1nas constinlCio
na les (Acción de lnconstitucionalidad. Excepción de Incons tituciona lidad. Acción de 
{"urel a. Acción de Nul idad de los actos administraTivos): y una segunda que podemos 
dennminar lJerec}¡o ('r)llsrilucional !'rucesal, cuyo ámbito de estudio se n:Jicre a las 
di sposiciones fundamentales que establecen los l in~ami~ntos de las il15tituc.:iones de 
carácter procesal , derivadas de la fun ción j ur isdiccional (Al1. 28 a 36, 116. 22~ a 

257) (Disposiciones generales, jmisdicciones ordina ria, contenciosa., constitucional, 
especiales (indígenas). juet.:es tic POJz); Fiscalía Ge nera l de la Nación, Consejo Supe· 
rior de la Judi cl.Itum, Ministerio Público, Defensor del Pueblo (275 a 284 ). Sc consi· 
dera que el fundador de esta nueva rallla del Derecho cicntítico es el procesalista 
uruguayo Eduardo J. Coulurc, quicn sCll aló con gran profü ndidad las relaciones en tn: 
la Consti tución y el Proceso. 

114 . TERCERA. El Den:chn Proccs¡lL que virt ualmente consagra la nueva "carta de 
na vegación", puede divid irse en varios aspectos. entre los cuales destaca los princi
pios establec idos por los derechos fundamentales e n rel ac ión con la n lllcióll juris
dicciona l; las garantías d~ c .. -m:l.t..: lcr judicial. las gara ntías de las partes y fi nalmente. 
las ti lle So.! han dl'nominado IOIll\¡.did¡¡des esenciales de l procedimiento. 

45. CUARTA. La jurisd icción puede examina rse desde dos ángulos: desdl' el punto 
de vista estático como ull a de las funciones CSl:l'Kitl !L'S del poder del EST:ldo, y en 
segundo témlino, en su aspecto dimímico. como el ej ercic io de tal funci<Ín a [rav~s 

del proceso. En estas dos dimensiones se obs\!rva la intima relación entre los estu
dios constitucionales y los de carácter procesal. 

En re lación con el Derecho co lombiano podemos decir que ex istc una juri sdic
ción con ramas espec iali:lactas, caJa una de las ¡;ua!~s debe desa rrollar una norma 
constitucional como mín imo, a traves de l Ula norllla sustan tiva. por lo q ue dcbe ser 
celosamente garant izada en toda la actuación y lundame-ntalmcllle en la sentencia. 

46. QUINT A. ALIado de es te control existirá el re lativo a la "Acción de Tutela" para 
la protección inmediata de los derechos fundamentales de los ciudadanos, cuando 
qui ~ra que aquellos result en vulnerados o amenazados, cuando el afectado no dis
ponga de recursos dentro del mismo proceso, salvo que se utilice provisionalmen te 
para l: vitar un perj uicio irremediable. 

Por la r¡¡zóll anotada e n la conclusión ( uarta y porque El Estado de D,m'd1O 
dc:.bc:. d,'scan.wr sobre la seguridad que dan los jueces. como últ imos defensores de 1<1 
Constitución y de la democracia, a través de la Cosa .I u;rgada. crct:mos conveniente 
extenderlas a la<; sentencias. por razón de las experiencias vividas. 

Con ello se provocará una subordinación de todos los tribunales, C0l1e Suprema 
y Consejo de Estado , a la Corle Constitucional qUl! no ha señalado la Constitución. 
como no debía hacerlo, pues entonces, la ACCION DE TUTELA se constituirá en la 
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última instancia de todos los procesos y de todas las materias, por seguir, sin henefi
cio de inventurio, el sistema mexicano del amparo. Para evitar esa injerencia, los 
jueces deben ser cuidadosos de la tutela de las garantías en cada proceso que conoz
can porque su responsabilidad ha aumentado. 

47. SEXTA. En cuanto a las llamadas garantías judiciales, están fonnados por los 
instrumentos establecidos por la Constitución para lograr la independcneia e impar
cialidad del juzgador, desafortunadamente recortadas como se expuso. En esencia 
consiste en el sistema de selección; estabilidad, remuneración y responsabilidad, en 
sus tres aspectos; patrimoniaL administrativa y penal. Las nuevas nonnas, a nuestro 
juicio, no son satisfactorias para el mejoramiento del servicio. Un jue/. impreparado 
cs una violación a la garantía constitucional. 

InvDcamos ljuc, a pesar dc lo dicho, se luche por el rescate de la independencia 
de los jueces y se persiga una preparación y una selección rigurosa de quienes, en 
este mundo cambiante y convulsionado deben resolver controversias crecientemente 
técnicas y complejas. 

En esta tarea deben empeñarse las facultades de Derecho y la Escuela Judicial. 

48. SEPTIMA. Las garantías de las pal1es están dirigidas a lograr para los justicia
bles UIl verdadero acceso a la prestación jurisdiccional como lo exprcsa el /\11. 229 
constitucional. es decir, una paJ1icipación equilibrada, no exclusivamente formaL 
dentro del procedimiento, finalmente el derecho a lIna resolución no sólo legal sino 
ajustada a la Constitución. 

49. OCT A V A. Los derechos de Acción y Contradicción deben entenderse no como 
simples garantías de carácter f"onnal para solicitar :y obtener la prestación 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 () de ingresos 
medios puedan contar con un asesoramiento técnico adecuado y el financiamiento 
necesario para cubrir los gastos procesales. En esta dirección ya no son suficientes 
los medios tradicionales del Derecho colombiano que se apoya en los defensores de 
oficio o los detCnsores públicos. 

50. NOVENA. Las formalidades esenciales del procedimiento están contenidas en 
los al1Ít:ulos 2R a 36, de manera específica para el proceso penal, salvo el párrafo 1 
del Al1. 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 posibilidad de 
hacer valer de manera eficaz sus derechos y cuando las mismas son infringidas por el 
juzgador, se consideran como violaciones procesales que producen indefensión de la 
parte afectada, y por ello están estrechamente ligadas con el Derecho de Audiencia o 
de Defensa. La Ley de Tutela tiende a regular estos aspectos para el proceso en 
general como desarrollo del Art. 86. 

54. DEClMA. Dc las citadas formalidades esenciales de procedimiento debemos 
destacnr dos aspectos generales: la tramitación concentrada J' ora! y la lKualdad 
real de las partes en el proceso. En el primer aspecto, el proceso colombiano adole
ce, salvo excepciones, de lID procedimiento lento y desesperante escrito, no obstante 
los esfuerzos que se han hecho para introducir una dosis moderada y razonable de 
oralidad. En este tienen mucho que ver, por igunl, jueces y abogados litigantes. Por 
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lo que respecta a la igualdad real de los justiciables, predomina todavía el equilibrio 
puramente fonnal en el proceso civil, laboral y administrativo. 

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

52. UNDECIMA. Por razón de la 110mB según la cual las ach¡aciones judiciales 
serán públicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas 
prevalecerá el lJerechu Sus/ancial, deben redactarse nuevas disposiciones en mate
ria laboral para que los defectos en los presupuestos procesales se pennitan con·eglr 
por parle del juez por taita de asesoramIento técnico-jurídico, lo mismo que en ma
teria agraria, en legislación de familia, porque por encima está una nonna constitu
cional que hay que amparar y un derecho sustancial que salvaguardar. 

53. DUODECIMA. Como en lo laboral existe una verdadera desigualdad entre las 
partes, el proceso laboral debe inspirarse en la idea de corregirla a través de la igual
dad por compensación de la siguiente o parecida manera: 
a) A través de la aplicación de las reglas In Dubio Pro Operario; de la ley más favo
rable y de la condición más beneficiosa. 
b) A través de la redistribución de la carga de la prueba. 
c) Debe desaparecer el principio "Momen Judex Sine Actore". 

54. DEClMA TERCERA. La carga de la prueba en los procesos laborales debe 
recaer sobre el empleador para acreditar que cumplió y al trabajador para acreditar la 
existencia de la relación laboraL exigiendo a aquél en fonna obligatoria la entrega de 
copia del contrato al trabajador con la exigencia del registro oficial de tal vínculo o 
de lo contrario deben obrar las presunciones a favor del trabajador. 

Como consecuencia de lo anterior, deben desaparecer los fonnallsmos pam 
demandar. 

Sg. ULTIl\1A CONCLUSION y COLOFON. Por ¡in, y a manera de C:OLOFON, 
digamos que no hemos salido de una guerra desastrosa y pretendemos retornar a los 
principios del garantismo constitucional como a UIl ancla para precavernos de seme
jantes bonascas. Como primer paso se ha adoptado la nueva Constitución )' se ha 
atribuido statlls constitucional a algunos ideales de administración de justicia, como 
el del CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA con una especial composición para 
adelantar las investigaciones disciplinarias contra Jos jueces: la FISCALIi\ GENERAL 
DE LA NACION, con un origen sui generis y un poder omnímodo en la investigación 
de los delitos; UNA CORTE cONsnrucToNAL con una heterocomposición en la 
que intervienen todas las ramas del poder, etc. No es dudoso que los precedentes 
extranjerizantes han influido detenninanlemente más que la propia idiosincrasia del 
pueblo colombiano y sus necesidades reales. 

Pero quizá es más importante el influjo de la nueva Carta sobre la sicología de 
los jueces colombianos y de la sociedad en general. No podemos pasar por inadver
tido que si bien los jueces colombianos no licnen por su cuenta el poder de controlar 
la legitimidad constitucional de las leyes, sí pueden desaplicarlas si son illsconstitu
cionales por lo cual tienen el PODER-DEBER de examinar la cuestión constitucional 
so pena de ser objeto de la ACerON DE TUTELA. Así, comienza a desarrollarse una 
"nueva conciencia constitucional" entre la judicatura. Esta es llli camhio fundamen
tal, a nuestro juicio. muy positivo. la vastedad de cuyas consecuencias es fácil de 
imaginar. 
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Es bueno recordar que en 200 años de Derecho Procesal, dos resultados signifi
cativos se produjeron como consecuencia de la Revolución Francesa: la abolición 
del principio del secreto de la asunción de la prueba testimonial y, la proclamación 
en los principales documentos constitucionales de la publicidad y la oralidad de los 
procedimientos como derecho fundamental del hombre. Por eso, es nuestro deber 
salir del molde tradicional y analizar los flilldamentos ideológicos, las premisas filo
sóficas y los reflejos político-sociales del Derecho Procesal. 

Ahora que la "Carta de navegación" renueva la tesis de la [unción social de la 
propiedad. publicitando el derecho privado, por ejemplo, los procesalistas también 
deben tomar las riendas ideológicas para llevarlas al proceso con una nueva dimen
sión frente a rezagos de nuestro viejo sistema. 

Señores profesores, estudiantes, abogados. juristas, pensamos que, como lo 
afinna el gran Cappelleti: "lIan pasado los bellos tiempos felices en los cuales los 
procesalistas podían contentarse con un estudio. puramente técnico, de prácticas y 
normas locales o nacionales del procedimiento. Ahora hemos descubierto en efecto, 
que incorporadas en esas prácticas y normas, están las grandes corrientes de la his
toria del hombre: los cambios sociales y económicos. las transformaciones intelec
tuales, las revoluciones y los estancamientos de la civilidad". 

Antes nos considerábamos los sacerdotes de un arte neutral, pero hoy debemos 
comprender quc la Historia. la Economía, la Política, la Sociología son elementos 
esenciales de nuestra misión. 

Las clases de procedimientos a partir de ahora no han de ser [onnas; deben ser el 
escenario donde el tema de la libertad y la esperanza de los justiciables sirva para 
decantar que en la lucha entre hennanos en que nos encontramos, el proceso es ins
trumento de paz, donde debe prevalecer la garantía constitucional y el Derecho Sus
tancial. 

No hay que tenerle miedo al nuevo desafio porque el día en que los jueces ten
gan miedo. los justiciables no podrán domlir en paz. como lo afinnó Couture. 
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