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iM MEMORIAM

Dr. ORION ALVAREZ ATEHORTUA

El Centro de Estudios de Derecho Procesal registra con inefable
pesadumbre la muerte del doctor ORION ALVAREZ ATEHORTUA,
miembro del Centro y Director de la Revista Temas Procesales, hecho
ocurrido en la ciudad de Medellin et 6 de diciembre de 1993,

Durante los altimos afios de su vida dedicé sus mis nobles empeiios a
alentar un suefio: mantener en plena circulacién una revista especializada
en las disciplinas procesales. A este esfuerzo se sumaron de modo arménico
las contribuciones de los restantes miembros del grupo de estudio. Y hoy
puede decirse que "Temas Procesales” es un paradigma en Colombia
porque ha consolidado el esfuerzo auténomo de un grupo de hombres y
mujeres amantes de la cienciadel proceso, meros simpatizantes si se quiere,
pero unidos por un apetito intelectual comin. Son 17 nimeros publicados
desde su primera aparicion. '

ORION ALVAREZ ATEHORTUA siempre fue protagonista de la
historia del Centro y de su Revista. Desde ¢] mimero dos asumié las
funciones de director. A ese oficio aplicé, con afectuoso esmero, todos los
rasgos de su cardcter: disciplina, orden y constancia. A tal grado ascendid
su comprormniso vital con el destino de la revista que ejercié una direccidn
integral; asumnio la responsabilidad directa de todas las fases de publicacién
de cada mimero.

Pero el Centro de Estadios de Derecho Procesal y la Revista Temas
Procesales sélo eran una parcela del rico universe donde se movia el doctor
ALVAREZ ATEHORTUA. En el mis bello sentido de la expresién era un
aficionado a la revista, pues la cultivé con amor, sin tenerla por oficio,
movido por una laudabie inclinacién intelectual.

Otra parte significativa de su mundo gird alrededor del derecho y de la
administracién. La Universidad de Medellin lo formé como abogado y la
Escuela Interamericana de Administracion Pablica (EIAP), en Rio de
Janeiro, le concedid titulo de posgrado en administracién. A partir de esas
dos experiencias fundamentales centré su atencidn intelectual en la admi-
nistracién publica, la administracién educativa, la planeacién y el presu-
puesto y en torno de esos ejes centrales die vida a un fructuoso ejercicio
profesional en el cual las actividades rectoras fueron la ensefianza y la
consultorfa. '



Profesd en las Universidades de Medellin, de Antioquia y del Valle y
en la Escuela Superior de Administracién Pdblica. Las Universidades de
Chile y Catdlica de Chile le asignaron responsabilidades docentes en los
programas de administracién educativa y planificacién administrativa. El
Centro de Perfeccionamiento, experimentacion e investigaciones pedagé-
gicas de Chile también lo tuvo como uno de sus catedraticos; igual conducta
asumieron las Universidades Nacional de Paraguay y San Francisco Xavier
de Bolivia. La fundacidn brasilefia Getulio Vargas o llamé a Rio de Janeiro
como profesor de administracién para el desarrollo. Y como colofén a esa
entrafiable relacidén con los medios universitarios, su Alma Mater, la
Universidad de Medellin, lo llamé a regir sus destinos como rector.

Fue especialista de la Organizacion de Estados Americanos en admi-
nistracion y planeamiento de la educacidn y experto de las Naciones Unidas
en contabilidad fiscal y presupuesto. Los gobiermnos de Chile y Paraguay
también contaron con su saber y su asesoria. El departamento de Antiogquia
contd con su invaluable consejo para la reforma administrativa de esta
unidad territorial en el afio 1969,

La docencia y la consultoria fueron permanentemente complementa-
das y enriquecidas con publicaciones de manuales y ensayos especializa-
dos, con la participacién en seminarios y congresos y con reiterados viajes
de observacidn. :

Todo lo hizo sin dejar de lado otras experiencias intensas: la de
abogado en ejercicio y la participacién politica al lado del ideario del
partido liberal.

Si se contrasta la pardbola vital de ORION ALVAREZ ATEHORTUA
con su ejercicio como director de la Revista Temas Procesales se concluiri,
sin que alguna duda perturbe, que tavo un encuentro afectuoso con ella; la
incorpord al cosmos de sus cosas amadas y valiosas; s¢ recred con el
esfuerzo que implicaba la publicacion de cada uno de sus nimeros y, para
asegurar el futuro de la Revista luego de su partida, nos legd el cardctery
la predisposicién de servicio de su hijo, ANDRES ORION, quien continua-
4, como nuevo director, la inmensa labor de su padre.

Todos los miembros del Centro de Estudios de Derecho Procesal nos

inclinamos reverentes y agradecidos ante la memoria de nuestro amigo y
director ORION ALVAREZ ATEHORTUA.,



DE LA AUDIENCIA DE CONCILIACION,
SANEAMIENTO, DECISION DE EXCEPCIONES
PREVIAS, Y FITACION DEL LITIGIO

Ramiro Bejarano Guzmdn *

1. Momento procesal para su convocatoria 2. Auto que convoca la
audiencia 3. Procedencia 4. Duracion 5. Presencia y retiro de
las partesy sus apoderados. Sanciones, Justificacién de inasistencia
y recaudo de la multa 6. Funcion del representante legal y del
curador ad-litem 7. Fases de la audiencia  8.Consecuencias
procesales derivadas de la no convocatoria a la audiencia

Como quiera que ¢l tema de la audiencia de conciliacién es comtn a
todos los _procesos declaratilfgs__,“ a manera de infroduccion, creemos opor-
tuno ocuparnos de ella con algin detalle, ademds porque su consagracion
constituyé una de las reformas mds discutidas en el seno de la comisién
encargada de la elaboracién del proyecto de revisién del cédigo procesal
civil, y también porgue contimia mereciendo permanentemente preocupa-
cion del legislador, como se evidencia con la excepcion de la ley 23 y el
decreto 2651 de 1.991.

*  Profesor Titular de la Universidad Externade de Colombia. Coordinador y Profesor del

Area de Derecho Procesal de la U. de los Andes. Profesor Postgrado Procesal Colegio
Mayor del Rosario. Miembro de los Institutos Colembiano e Iberoamericano de Derecho
Procesal. Miembro Correspondiente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
Abogade Litigante.



No obstante que buena parte de las discrepancias inicialmente plantea-
das con ocasidn de la introduccién en el proceso civil de la conciliacién ya
estan hoy superadas, ain mantienen vigencia nuestros reparos a los térmi-
nos en los que ella se concibid y regulé para Colombia, por cuanto se
desatendieron las voces del Cédigo Procesal Civil Modelo para Tberoamérica
(articulos 263 a 267) y las del estatuto Uruguayo (articulos 293 a 298). En
efecto, la propuesta del c6digo modelo y la regulacién.en Uruguay, estan

/| basadas enuna audiencia preliminar que debe agotarse antes de la Iniciacién
_de] proceso y no como una etapa de éste, como finalmente se consagro en
Colombia. El hecho de que Ia audiencia sea conducida por el mismo
funcionario que habra de dirimir el conflicto, sigue mereciendo nuestra
desaprobacidn, por cuanto el juez queda expuesto a una situacién incémoda
- por decir 1o menos- al tener que sugerir al inicio del debate férmulas de
avenimiento que estime justas, y si fracasa la conciliacion, obligarlo -
después a fallar.

Atn cuando los resultados obtenidos en la practica no se aprecian con
claridad, pues mientras algunos le reconocen eficacia en la descongestién
de laactividad judicial, otros estiman que no ha camplido su finalidad, justo
es reconocer que por lo menos hasta ahora no se ha producido la catdstrofe
que algunos temfan pero tampoco los milagros que anunciaban quienes
insistieron en subenevolencia. Lo anterior no significa que pueda adoptarse
unau otra posicion, pues el tiempo transcurrido ha sido muy poco, y la vieja
institucidén apenas acaba de comenzar su nueva vida.

El tiempo se encargard mas que de conceder la razén a alguna de las
opiniones, de corroborar si el sistema es o no ttil, y qué modificaciones
podrian adoptarse. Quede claro que nuestras observaciones no se formula-
ron contra el sistema de la conciliacién, con el que siempre hemos estado
de acuerdo, sino a la forma en que ella quedé consagrada, que, como lo
demostraremos, no ha sido precisamente util a los fines del anhelade
propésito de descongestionar la justicia.

Con esas advertencias, nos parece que las caracteristicas esenciales de
la audienciade conciliacién, saneamiento, decision de excepciones previas,
y fijacién del litigio, en el proceso ordinario, son las que comentaremos a
continuacion.



1. Momento procesal para su convocatoria

La oportunidad para convocar y agotar la andiencia surge inmediata-
mente ha precluido el traslado para contestar la demanda principal o 1a de
reconvencion, hdyanse o no contestado las mismas, y, cuando sea el caso,
después de haberse fallado aquellas excepciones previas que no requieren
prueba diferente a la documental, o de haberse recaudado las pruebas, en ¢l
evento que la ley permita su decreto. Una vez que el juez advierta que se
gncuentra en una de las anteriores situaciones deberd convocar a la
audiencia, para que tenga lugar dentro de los diez dfas siguientes, mediante
auto que no es susceptible de recurso alguno.

Aun cuando la convocatoria a la audiencia debe hacerse para que tenga
lugar dentro de los diez dias siguientes, la experiencia ha demostrado que
el volumen de trabajo en las grandes ciudades no permite a nuestros jueces
cumplir este término, y en la mayoria de los casos s¢ ven precisados a
realizarlas con seis o mds meses de retardo. Esa tardia y dilatada prictica de
laaudiencia, anunciada por nosotros durante las deliberaciones precedentes
a la expedicién del decreto 2282 de 1.989, se ha convertido en un factor de
pardlisis de los procesos, que antes no existia.

Es importante aclarar que cuando el articulo 101 inciso lo. del C.P.C.
obliga a citar para la audiencia “... luego de contestada la demanda
principal y la de reconvencion...”, en manera alguna quiso significar que
este trimite no tendré lugar en los procesos donde no se conteste lademanda
inicial o lade reconvencién. Lo que se pretendié fue indicar que el juez fijard
fecha y hora para que tenga lugar la audiencia, cuando haya precluido la
oportunidad para responder la demanda inicial o la reconvencidn, sin
sujecidn a si fueron o no contestadas éstas. No otra puede ser la interpreta-
cidn, pues de lo contrario se llegaria al absurdo de que el demandado,
absteniéndose de contestar la demanda, impediria la realizacion de la
audiencia, paso procesal que no puede quedar al arbitrio de unade las partes.

A pesar de que el articulo 101 del C. de P.C. niel decreto 2651 de 1.991
tuvieron la precaucién de precisar cuando debe convocarse a la andiencia
en el evento de que se suscite la denuncia del pleito, o el llamamiento en
garantia del poseedor o tenedor, es l6gico que para que pueda tener lugar la
misma serd necesario esperar a que se haya producido no sélola citacion del
tercero sinc también que haya precluido el término para que el citado
conteste. Ninguna utilidad prestaria una audiencia realizada entre deman-
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dante y demandado, sin la presencia del tercero que tendrd las facultades de
parte, tanto mds si se tratadel llamado como poseedor o tenedor, puesen este
caso puede desplazarse al demandado original, segtin que el llamado acepte
Ia calidad de poseedor o tenedor.

Es frecuente que durante 1a audiencia o después de ella se cite a quien
debe comparecer como litisconsorte necesario, caso en ¢l cual deberd
. convocarse a otra sesion a la que deben concurrir todas las partes. Algunos
juzgados tienen la costumbre de que en estas situaciones adelantan la nueva
audiencia s6lo entre quien ha sido llamado como litisconsorte necesario y
una sola de las partes, relevando del deber de comparecer a la otra que se
ha visto incrementada por la intervencion del litisconsoite, en la creencia
de que como la dltima ya agotd la conciliacidn no se le requiere con tal fin.
Este proceder esilegal, pues si algunas personas concurrieron 4 esa primera
audiencia, deben volver a la que se convoque cuando ya esté presente. el
litisconsorte necesario, pues s6lo con la presencia de todos serfa posible
concluir una conciliacién.

2. Auto que convoca la audiencia.

El inciso 2 del numeral 5 del articulo 10 del decreto 2651 de 1.991,
dispone que en el auto en el que se sefiale fecha y hora para la audiencia debe
prevenirse a las partes “..sobre las consecuencias que acarrean la
inasistencia...”. Esta prevencién no deja de ser un recordatorio sin ninguin
efecto procesal, pues de omitirse, no por ello dejardn de imponerse las
sanciones ¢ de producirse las gravosas consecuencias a la parte que
injustificadamente no concurra.

Es decir, la parte que no asista a la audiencia no podria invocar en su
favor que no fué prevenida sobre las consecuencias generadas por su

ausenciainjustificada, puesellegisiad condiciond laimposicidn de las
sanciones a tal presupuesto.

De otro lado, el auto que convoca a la audiencia no es susceptible de
ser impugnado, lo cual se explica porque si el sefialamiento de la fecha se
hace para que ella tenga lugar dentro de los diez dias siguientes, la
interposicioén de recursos podtia impedir la realizacion de ]a misma en esa
oportunidad.



3. Procedencia.

Encontramos afortunados los comentarios y relacién que sobre este
punto hizo el profesor JAIRO PARRA QUIANO, en su ponencia denomi-
nada “AUDIENCIA DE CONCILIACION, SANEAMIENTO, DECISION
DE EXCEPCIONES PREVIAS Y FIJACION DEL LITIGTO”, presentada
a las deliberaciones del Congreso Nacional de Derecho Procesal, realizado
en Thagué a finales de noviembre de 1990. El citado profesor dijo:

“.En que procesos procede? : En los procesos ordinarios y abreviados,
- . . w"""‘"'—-"'*‘-"—————m--...________,_._«—-
excepto en los siguientes casos:

a. En la declaracion de pertenencia (numeral 12 de] articulo 406). Y
se excluye expresamcnte por cuanto la parte demahdada estd _

intervenir en el proceso, para que produzca efectos Erga Ommes,
poT consigliente no existe una parte concretizada sobre todo para
mtentar la conciliacidn.

b. En el proceso de entrega de la ¢osa por el tradente al adquirente,

cnando el demandado no se opone, i propone excepeiones previas,

en este caso como se dicta sentencia ordenando la entrega, no tiene

sentido hacer la audiencia, ya que en ltimas, el fin perseguido por
_ éstaen loreferente a la conciliacién estd logrado por la conducta de

la parte demandada (inciso 4o. del articalo 417 del Cédigo de
~ Procedimiento Civil), :

c. En el proceso de rendicién provocada de cuentas, por la dificultad
que tendria el Juez, sobre todo en la etapa de conciliacién para
proponer férmulas, y de haberla consagrado aquel tendria que para
la audiencia nombrar peritos, lo que resultaba inconveniente (nu-
meral 6o. del Articulo 417 del Cédigo de Procedimiento Civil).

d. En el proceso de rendicion espontinea de cuentas, por las razones
explicadas en la letra anterior (inciso 4o. del Articulo 419 del
Cddigo de Procedimiento Civil).

e. En el proceso de pago por consignacién, si el demandado no se

opone y en general con relacién a lo reglado en el numeral 20. del
Articulo 420 del Codlgo de Procedlmlento Si el demandado no se
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opone al pago, el objetivo perseguido con la audiencia {en la etapa
de conciliacidn) estd logrado. No tiene sentido en las anteriores
condiciones que se haga la mencionada audiencia.

f. En el proceso de declaracidn de bienes vacantes y mostrencos, por
larazén indicada para la pertenencia, ya que en el auto admisorio de
la demanda, se ordena emplazar a las personas que pueden alegar
derechos sobre el bien (el inciso 60. det Articulo 422 del Cédigo de
Procedimiento Civil).

g.. Enel proceso de patronatos y capellanias, por las razones indicadas
en la letra anterior (inciso 3o0. del Articulo 423 del Cdédigo de
Procedimiento Civil).

h. Enel proceso de restitucién del inmueble arrendado, porque tenien-
do en cuenta la experiencia que existia, sobre a utilizacién de los
mds variados recursos, para demorar los procesos de “lanzamien-
to”, se. llegd a la conclusién que esta etapa seguraroente irfa a ser
utilizada con el mismo criterio; sin ningin deseo de conciliar.
(Pardgrafo 6o. del articulo 428 del Cédigo de Procedimiento Civil).

. - 1. Otros procesos de restitucion de tenencia™.

=== Aungue el articulo 101 del C.P.C. sélo se refiere a procesos ordinarios
y abreviados, es importante tener en cuenta que los articulos 432 y 439 del
C.P.C., hacen referencia casi que integral a la audiencia previstaen la citada
norma, por lo que deben incluirse en el listado de procesos donde procede
la misma, alos verbales de mayor y menor cuantia y alos ver 195,
salvo las excepciones que se adviertan en las dim%ﬁﬁzﬁ
estos asuntos, en particular en los procesos de separacion de cuerpos o de
bienes por mutuo consentimiento, y el de reposicion, cancelacion y reivin-

dicacién de titulos valores, cuando no hay oposicién del demandado ni de
terceros.

Lo dicho se entiende sin perjuicio de lo previsto en el articulo 6 del
decreto 2651 de 1.991, (sobre descongestidn de la justicia), que de manera

temporal hasta el 10 de julio de 1.995, ha dispuesto el adelantamiento
obligatorio de la audiencia “... a mas tardar, al concluir la etapa probato-

s

ria...”, en todos los procesos donde no se haya proferido sentencia de
primera instancia, que versen total o parcialmente sobre cuestiones suscep-
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tibles de transaccion, y siempre que algunade las partes noesté representada
por curador ad - litem. Esta misma andiencia también podra decretarse en
aquellos procesos donde no se hubiere celebrado antes, siempre que el
expediente hubiere entrado a despacho para sentencia de primera o Gnica
instancia, si asi lo solicitan de comiin acuerdo de las partes o el juez la
considera conveniente (articulo 8 del decreto 2651 de 1.991),

4. Duracion

La audiencia tendrd una duracién de tres horas, salvo que antes se agote
el objeto. Si han transcurrido las tres horas, y no se ha surtido toda la
tramitacién, podra suspenderse por una sola vez, para continuarla el guinto
dfa hdbil siguiente. En la practica Ia fijacion de la fecha en que ha de
continuar la audiencia tampoco se hace para el quinto dia hébil siguiente,
sino con notorto retraso, siendo este otro de los motivos de dilacién del
proceso.

Naturalmente, debe entenderse que cuando se dispuso una duracién de
tres horas, fue con el criterio de fijar el tiempo minimo pero no el maximo.
Esdecir, sinun juez considera que a pesar de llevar tres horas en la audiencia
se justifica extenderla, creemos que nada se opone a ello, y que por ¢l
contrario, puede resultar beneficioso.

5. Presenciay retiro de las partes y sus apoderados
Sanciones, Justificacion de inasistencia y recaudo de la multa

A la audiencia deben comparecer las partes y sus apoderados, so pena
de que se hagan acreedores a las sanciones que adelante se precisan. Ello
no significaque para poder realizar la audiencia deban estar necesariamente
presentes las partes y sus apoderados pues ella se evacuard con quien
concurra e inclusive en ausencia de lomﬁ&és
judiciales. Sialaaudienciaconcurren partes y apoderados se agotaran todas
y cadauna de las fases, pero sifalta alguna de las partes o no se hace presente

ninguna ni sus apoderados, dnicamente se adelantard lo relativo a la
resolucion de excepciones y a las medidas de saneamiento.

El pardgrafo 2 numeral 1 articulo 101 de] C. de P.C. establecié la
posibilidad de excusarse antes de la iniciacién de la andiencia, acreditando
surnariamente justa causa para no comparecer, caso en el cual, mediante
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auto no susceptible de recursos el juez dispondra sefalar nueva fecha y hora
- dentro de los cinco dias siguientes para una segunda oportunidad,” ...sin que
pueda haber otro aplazamiento...”. Si para esa segunda oportunidad se
acredlta fuerza_ mayor que | 1mp1da ala parte estar presente 0se demue‘ilre

quedara investido por ministerio de la }ey, de todas las facultades para

concﬂlar admutir hechos y desistir.

Como se aprecia, el articalo 101 del C.P.C. fué tan excesivamente
rigido que consagrd sdlo 1a posibilidad de excusarse antes de 1a iniciacion
de la audiencia pero no después, sistema inconveniente e injusto. En efecto,
la norma partié det supuesto de que los inconvenientes para concurrir a fa
audiericia no sean imprevistos de {iltima hora, sino motivos conocidos con
suficiente antelacién, desconociendo situaciones de frecuente ocurrencia
en todas las cindades, en especial las denominadas grandes. Sirva como
ejemplo, la situacién de parilisis generada en el sector norte de Bogota que
se vid incomunicado todo un dia del resto de la ciudad, a causa de un paro .
intempestivo de un grupo de vecinos que reclamaba la construccién de
algunas obras.

Por fortuna, y asi se trate de norma transitoria, el decreto 2651 de 1.991
en ¢} pardgrafo del articulo 10 definid no sélo las causales de justificacién
sino también la posibilidad de alegarlas con posterioridad a la audiencia,
remediando ternporalmente las graves dificultades creadas por el rigido
sistema del articulo 101 del C.P.C.

En efecto, la nueva disposicidon contempld como causales justificantes
de la inasistencia, las que ya estaban consagradas en el articulo 101 del C.
de P. C., es decir, la fuerza mayor y la circunstancia de estar domiciliadaen
el exterior la parte ausente, pero ademas agregé las del caso fortuito y los
motivos de interrupcidn del proceso, debiendo acreditarse sumariamente
dentro de los cinco dias siguientes a la andiencia, so pena de que se generen
las sanciones y graves consecuencias en contra de Ia parte que no concurre,

Una interpretacion sistemadtica del articulo 101, pardgrafo 2, numeral
t del C.P.C. y del pardgrafo del articulo 10 del decreto 2651 de 1.991,
permite concluir que las causales definidas en el dltimo texto pueden ser
sustentadas antes y después de laaudiencia; en el primer caso, para provocar
un aplazamiento, y en el segundo, para exonerarse de las sanciones que se
generan por la inasistencia.
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A la parte que no solicite antes de la iniciacién de la audiencia su
postergacion por causa debidamente sustentada o que no excuse oportuna-
mente su inasistencia, se le impondrdn las sanciones de que trata el
paragrafo 2 del articulo 101 del C. de P. C. y las del articulo 10 del decreto
2651 de 1.991, asi:

a. Una multa equivalente de cinco a diez salarios minimos mensuales
(Articulo 101 Pardgrafo 2 # 3 C.P.C.). Esta sancidn también se impondri al
apoderado que injustificadamente no concurra a la audiencia.

b. Apreciar tal ausencia como indicio en contra de las pretensiones o
excepciones (Articulo 101 Pardgrafo 2 # 2 C.P.C.).

¢. Sifué el demandante quien no concurrid, de oficio ¢ a peticion de
parte, se generardn los efectos de que trata el articalo 346 del CP.C.; es
decir, se declarard terminado el proceso, se levantarin las medidas cautelares
y se impondra condena en costas al actor, sin que pueda volver a formularse
la demandaen los dos afios siguientes. Dicho de otra manera, lo que sucede
en este caso es que sin decretarse la perencion del proceso operan todas las
consecuencias de la misma (Articulo 10.# 1 decreto 2651 de 1.991).

d. Si el que no concurre es ¢l demandado se tendra por ciertos los
hechos susceptibles de confesién contenidos en la demanda, y desistidas las
excepciones de preseripeidn, nulidad relativa y compensacion, si se hubieren
propuesto (Articulo 10 # 4 decreto 2651 de 1.991).

e. Si quien ng concurre es un ktisconsorte necesario la sancidén sera
_UGnicamente econdmica y a cargo de quien injustificadamente no asistiG,
equivalente hasta diez salarios minimos mensuales, en favor de la Nacion,
Consejo Superior de la Judicatura (Articulo 10 # 5 del decreto 2651 de
1.991). Es natural que cuando quien no concurre integra con otras personas
un litisconsorcio necesario. su inasistencia no puede generar indicio gn
contra de la parte, as{ como tampoco le es dable disponer unilateralmente
del derecho en conflicto. Porello, la norma del decreto de descongestién de
la justicia vino a aclarar un grave vacio que dejé el articulo 101 del C.P.C.,
pues en éste nada se dijo sobre la sancién a imponerse en estos casos,
creandose confusion sobre si ademds de lasancion econdémicaal litisconsorte,
se comprometia la postura de la parte a la cual pertenece, la que por fortuna
hoy se encuentra superada.
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Siningunade las partes y sus apoderadosisisten y tampoco se éSiCUSan
oportuna y justificadamente, la tinica sancién a imponerse serdla economl— '
ca, pues 1o serd posible la de considerar el indicio en contra, ni la de que se-
generen los efectos del articulo 346 del C.P.C. o la de tener por cigttos los.
hechos de la demanda susceptibles de confesién o desistidas las excepeio-
nes de prescripcién, nulidad relativa y compensacién, pues por absolita
imposibilidad juridica no podrfan imponerse al mismo tiempo idénticas
sanciones a las partes. En efecto, no puede simultdneamente detenerse el
proceso para sancionar al actor, pero continuarlo para en la sentencia
castigar al demandado, declarando ciertos ios hechos de la demanda
susceptibles de confesion.

Si antes de la iniciacién alguna de las partes presenta prueba sumarid
que acredite motivo justo de su no comparecencia, debera sefalarse el
quinto dia hébil siguiente para su realizacion, mediante auto que no es
susceptible de recurso alguno, y sin que pueda haber otro aplazamiento.
Desde luego, sila excusa que se esta presentado para la primera audiencia:
envuelve un evento de fuerza mayor o caso fortuito que sea dable suponer .
como insuperable para el quinto dia habi] siguiente, deberd realizarse la’
audiencia en esa primera ocasion, ya que no tendria sentido alguno
suspenderia, pues de antemano se sabe que la parte tampoco podra concurriz
en la nueva fecha. Es decir, si desde la primera oportunidad la excusa
permite suponer que tampoco para la segunda fecha podra concurrir esa
persona, el juez debe agotar el tramite en la primeramente fiiada, pues de
esa manera se contribuird a la aceleracién del proceso.

Ahora bien, si en la segunda oportunidad alguna de las partes no
concurre pero previamente presenta prueba de existir un motivo de fuerza
may or, o de encontrarse domiciliadaen el extranjero, o en sunombre lohace
su apoderado, la audiencia se celebrard con éste, quien podra conciliar,
admitir hechos y desistir. Es decir, si una de las partes no puede concurir,
por ese sdlo hecho, la ley quiso que su apoderado quedara investido de las
facultades para conciliar, admitir hechos y desistir, asi no le hubiesen sido
conferidas ‘en forma expresa. Lo anterior implica que, adn cuando el
demandado hubiese prohibidoe a su apoderado el ejercicio de algunas de las
facultades mencionadas, por el hecho de no comparecer con justa causa a
la audiencia, queda sin vigencia la restriccidn, y por tanto en posibilidad de
conciliar, admitir hechos y desistir.

Naturalmente, si la parte en la primera oportunidad se excusé pero no
asi en la segunda, el apoderado ya no contard con facultad para conciliar,
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admitir'hechos o desistir, por cuanto en estas condiciones, su ausencia se
mirard como indicto en contra de las pretensiones o excepeiones alegadas,

La redaccién del inciso segundo del paragrafo 2 del articulo 101 de]
C.de P.C,, parece sugerir que s6lo podra llevarse a cabo la audiencia fijada
en sé’gu:ida oportunidad, cuando Ia parte que se excusa previamente, estd
asistida por apoderado, o mejor algunos han interpretado que si una parte
no estd asistida por abogado y se disculpa antes de iniciarse la segunda
audiencia, éstano puede flevarse acabo, por cuanto no concurrieron la parte
i quien larepresente nopedrdn agotarse los pasos previstosen laandiencia.
Para ejemplificar fa hipdtesis que pretendemos dilucidar, piénsese en el
evénto de que Juan no conteste 1a demanda que le formulé Pedro y tampoco
constituya apoderado, pero que se excusa anticipadamente con motivo
justificado de asistir tanto en la primera como en la segunda oportunidad a
la audiencia.

Fn nuestro concepto, s1 el demandado no ha constituido apoederado, o
el demandante ya no estd asistido por el que lo representaba inicialmente,
y alguno se excusa anticipadamenté en la segunda oportunidad, por motivo
acreditado de fuerza mayor o de hallarse en el extranjero, ello no impedira
la realizacion de la audiencia. En efecto, si para la segunda oportunidad en
que deba ella realizarse, fracasare por no haber constituido la parte ausente
apoderado judicial, la suerte del proceso quedariaen manos de esa parte, lo
que resulta inaceptable. En nuestro sentir, debe realizarse 1a audiencia, sin
imponer sancidén alguna, pero prescindiéndose de la conciliacion y de la
fijacién del litigio. Desde luego, st el ausente fué el demandado no serd
necesario insistir en el tema del indicio en su contra, dado que para ese
instante procesal ya ha operado, por no haber dado respuestaa la demcmda
conforme lo dispuesto por el articulo 95 del C.P. C

Si bien el decreto 2651 de 1.991 previd la posibilidad de que la parte
ausente se excuse dentro de los cinco dias siguientes, se hace necesario
aclarar que cuando ello ocurra no se convocard a unanueva dudiencia, pues
el alcance de la excusa tiene simples efectos liberatorios de las consecuen-
cias que se generan a la parte que no concurra. Es decir, en el evento de que
una 0 ambas partes no concurran, y oportunamente acrediten siquiera
sumariamente la causal respectiva, el juez se abstendrd de imponer las
sanciones antes comentadas, pero en ningin caso volverd a sefialar fecha y
hora parallevar atérmino la audiencia. Enel Gnico eventoen el que es viable
sefialar nuevafechay hora parauna segunda oportunidad, es cuando alguna
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parte o ambas se excusan por motivo justificado antes de la celebricion de
la audiencia, pues en esta hiptesis o que se presenta es un aplazamiento:-

Evidentemente, si una o ambas partes no concurren a la audiéncia sin
haberse excusado previamente, ésta de todas formas habra de realizarse, y
por ello no tiene sentido que cuando las excusas se preseniten validamente
se vuelva a citar a una nueva oportunidad, pues el acto procesal ya esta
agotado. Empero, cuando una parte o ambas excusan su inasistencia antes
de la celebracion de la audiencia, ésta deja de realizarse, y por ello se
justifica su aplazamiento, que paraevitar dilaciones, el legmlador qmso que
sélo pueda ordenarse por una sola vez.

Resulta exética, por decir 1o menos, la sancidn impuesta a la parte que
no concurre a la audiencia, consistente en tener ese hecho como indicio en
contra de las pretensiones o excepciones alegadas, y la de que se generen
los efectos del articulo 346 del C.P.C. - si el ausente fué el demandante-, o
el de tener por desistidas ciertas excepciones, - si quien no concurrié fuéel -
demandado -, porque podria devenir contradictoria con la inicial postura :.

-asumida por demandante v demandado. En efecto, si el demandado contestd
oportunamente la demanda, cumplid su deber procesal, pero si no‘se hace
presente en la audiencia se hara acreedor a una sancién de la que se habia
escapado. Pensamos que la no comparecencia de una parte a la audiencia,
en la que principalmente se le esta convocando a una concifiacién para que
termine el litigio, lo que permite deducir no es una conducta procesal que
comprometa la suerte de sus pretensiones o excepciones, sino, sencillamen-
te, que no esta interesado en conciliar, y ello no es motivo de iicitud, tanto:
mas cuanto que se ha acudido al drgano jurisdiccional para que componga
y solucione el conflicto.

Muchas discusiones se habian suscitado acerca de qué tipo de provi-
dencia debia proferirse para imponer la sancién pecuniaria a la parte que no
concurra a la audiencia, asi como si ella debia dictarse en el curso de la
audiencia o con posterioridad a la misma. Esta duda ha quedado resuelta al
menos transitoriamente por el numeral 2 y el inciso final de! mismo, del
pardgrafe del articulo 10 del decreto 2651 de 1.991, por cuanto fijé el
término de cinco dias siguientes ataaudiencia para excusarse, lo que supone
que antes de que transcurran no puede imponerse sancién, y ademds, por
cuanto aclard que las sanciones se impondrdn por auto, que ademds es
apelable en el efecto diferido.
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Ademds de la presencia de las partes, con las salvedades indicadas, la
ley exige que concurran los apoderados judiciales, si los hubiere, so pena
de ser también sancionados pecuntariamente, lo cual encontramos desacer-
tado. El papel de los apoderados en esta audiencia es minimo, y sin embargo
se les constrifie a concurrir. Silo que se pretendid, como evidentemente se
consiguid, fué restringir la actvacién de los apoderados en esta audiencia,
ha debido crearse un mecanismo que los invitara a no asistir en vez de
obligarlos a hacerse presentes, y por ello, no vacilamos en calificar de
inconsecuente la disposicidn,

Pero no sélo deben las partes y sus apoderados concurrir, sino que
ademds tampoco les es dable retirarse de la andiencia antes de su finaliza-
cion, so pena de verse sancionados pecuniariamente. No dijo nada la norma
sobre si el retiro puede realizarse por causa justificada, sin imponer sancién
alguna, pero pensamos que si se puede lo mas, - excusarse de asistir-, se
podra lo menos, que sera el retiro. Nos parece desproporcionado que se
imponga la misma sancidn a la parte qoe no asiste, y a la que concurre pero
se rejtera antes de su finalizacién, pues ambas conductas son diferentes.

La dnica razén que encontramos para haber consagrado la notma que
impide al apoderado retirarse de la audiencia, es la de evitar que aun mismo
tiempo los abogados pudieran estar presentes en diferentes juzgados, como
inexplicablie e irresponsablemente secede en la jurisdiccién laboral. Ha
debido hacerse menos atractivo a los abogados concurrir que obligarlos a
" asistir, bajo el imperio de una cuantiosa sancién econdmica.

Finalmente, conviene detenerse brevemente sobre el mecanismo de
recando del importe de la multa que ha suscitado interrogantes de muy
variado orden, no sdlo porque el articulo 101 del C. de P.C. nada dijo al
respecto, sino porque el decreto 2651 de 1.991 articulo 10 numeral 5, al
consagrar la multa para el integrante de un litisconsorte necesario gue no
concurra, sefiald como beneficiario a la Nacién- Consejo Superior de la
Judicatura.

Como el decreto 2651 de 1.991 sefialé como beneficiario de la multa
a la Nacién- o al Consejo Superior de 1a Judicatura dnicamente cuando se
trate de un litisconsorte necesario, es preciso definir si cuando se impone
a cargo de demandante o demandado o de un apoderado también debe
consignarse de la misma forma, o al Fondo Rotario del Ministerio de
Justicia, segin lo previsto en el articulo 4 de la ley 11 de 1.987.
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No obstante que la Carta de 1.991 dispuso que la administracion de
Justicia funcionard en forma desconcentrada y auténoma (articulo 228) y
que al Consejo Superior de la Judicatura le fué asignada la funcién de
elaborar un proyecto de presupuesto que deberd aprobar el Congreso
(articulo 256 # 5), lo cierto es que de ninguna de las normas de la
constitucién puede desprenderse que las multas impuestas por los jueces
tengan una destinacién especifica. Empero, como el pardgrafo del articulo
23 del decreto 2652 de 1.992, por medio del cual se adoptaron medidas
‘administrativas para el funcionamiento del Consejo Superior de la Judica-
-tura, dispuso que ¢l presupuesto de esta corporacién se integrard ademds
con “Todos los bienes del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia
adquiridos para la Rama Judicial...”, es obvio que si las multas ingresaban
al patrimonio del Fondo para destinarse a programas de la administracion
de justicia, ahora las mismas tendrin como destinatario a La Nacién-
Consejo Superior de 1a Judicatura, no sélo las que se impongan con base en
elarticulo 101 delC.de P.C.oeldecreto 2651 de 1.991, sino cualquieraotra.”
Dicho en otros términos, por razén de lo previsto en el pardgrafo del articulo
23 del decreto 2652 de 1.992, debe entenderse que salvo norma en contrario
fas multas que impongan los jueces serdn en favor del Consejo Superior de
la Judicatura, entidad que para los fines presupuestales ha recogido y
asumido las funciones y actividades que antes desempeiiaba o ejecutaba el
-~ Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia.

Como ni el articulo 101 del C.P.C. ni el decreto 2651 de 1.991
definieron el plazo dentro del cual debe pagarse la multa, estimamos que
debe acudirse al criterio sefialado por el mismo articulo 4 de la ley 11 de
1.987, que en la parte pertinente indica que el pago debe realizarse:

“...dentro del plazo fijado por un juez o funcionario, dentro de los tres
(3) dias siguientes a la ejecutoria de la respectiva providencia...”.

De lo anterior, podemos colegir que el juez dentro de los tres (3) dias
siguientes a la ejecutoria de la providencia que imponga la multa, debera
preocuparse de sefialar el plazo dentro del cual debe realizarse el pago de
la misma, para que la parte o apoderado, proceda a cumplir la orden. Si el
juez no fija plazo alguno, creemos que el pago debera hacerse en forma
inmediata, y en todo caso, antes de que el juez libre oficio al Consejo
Superior de la Judicatura o al juez de ejecuciones fiscales, para que se inicie
¢l proceso de jurisdiccion coactiva. En efecto, si el sancionado con la multa
no consigna su importe dentro del plazo fijado o inmediatamente, el juez
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deberd librar comunicacién al Consejo Superior de la Judicatura o al juez
de ejecuciones fiscales, para que se promueva la ejecucién para el cobro de
deudas fiscales, previsto en los articulos 561 a 568. Nos parece que los
jueces deben agotar tal procedimiento, pues de lo contrario la imposicién
de las multas se convertird en sanciones de papel.

6. Funcion del representante legal y del curador ad-litem.

Si alguna de las partes fuere incapaz debera asistir a la audiencia su
representante legal, quien en el mismo auto que apruebe la conciliacion se
considerard autorizado para concluirla, sin necesidad de acudir a otro
trdmite o proceso separado. En verdad, la disposicién es sana, porque
consulta la economia procesal, pues se ahorra la jurisdiccidén que serfa
necesario agotar para obtener en proceso separado la autorizacién. Caso
semejante se prevé en el proceso divisorio, articulo 469 del C.P.C.

Si el demandado esté representado por curador ad litem éste debera
concurrir, pero en tal caso no le serd permitido admitir hechos adversos a
la parte que representa, y el trimite se concretard aresolver las excepciones
previas y proferir las medidas de sancamiento. Al curador que sin causa
justa no asista, se le impondrd la sancién pecuniaria a que antes se hizo
referencia. '

7. Fases de la audiencia
a. Conciliacion

Siconcurren los demandantes y demandados, o algunos de aquellos y
éstos, siempre que no exista entre e}los litisconsorcio necesario, la primera
labor del juez serd invitarlos a que concilien sus diferencias, a menos que
la controversia no sea susceptible de transaccién, como seria el caso de la
pretensién de filiacién extramatrimonial. Si hay una parte plural integrada
por quienes tengan la calidad de litisconsortes necesarios, esta fase de la
audiencia sélo podr4 surtirse si estdn todas las personas que conforman esa
parte, pues sdlo en presenciade todas ellas podra concluirse la conciliacion.

En esta primera etapa, “... s6lo se permitird didlogo entre el juez y las
partes, y entre estas y sus apoderados con el finde asesorarlas para proponer
formulas de conciliacién...”, lo que evidencia nuestra critica, sobre el
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escaso papel que se reservé a los abogados, a quienes sin embargo se les
impondrd una importante sancién pecuniaria, caso de no asistir..

A propésito del papel de los abogados, nos parece conveniente consig-
nar nuestra desaprobacién a la actitnd asumida en algunos despachos
judiciales, de impedir el ingreso de fos apoderados de las partes durante la
fase de la conciliacidn, con el argumento de que cémo éstos no pueden
intervenir en la misma tampoco pueden asistir a 1a audiencia. Proceder de
tal manera es contrario a lo dispuesto en las normas procesales, porque una
cosa es no poder intervenir en esa fase de la audiencia y otra, bien diferente,
quelaley prohiba la presencia de los apoderados, 1a que porel contrario esta
autorizada, pues como lo decia ¢l original pardgrafo 3 del articulo 101 del
C.de P.C,, temporalmente suspendido por el articulo 9 del decreto 2651 de
1.991, én laaudienciase permite el didlogo entre las partes y sus apoderados,
«...con el fin de asesorarlas para proponer férmulas de conciliacién...”. No
hay disposicién alguna, ni ha existido, que impida a los apoderados estar
- presentes en la audiencia.

Si a pesar de la invitacion del juez a las partes para que haya concilia-

cién ella no se logra, aquel “...deberd proponer la férmula que estime

justa...”. Es decir, en primer término el juez invita a las partes a conciliar,

segtin la férmula que ellas mismas concreten, y si no se produce un resultado

positivo, le corresponde proponer las soluciones, que a su leal saber y
entender, resulten “justas”.

* Cuando a los miembros de la comisién revisora de la parte especial del
Cédigo se les did a conocer la inicial versién de este articulo, que proyecto
la comisién encargada de la preparacién del proyecto correspondiente a la
parte general, se advirtid el peligro de que siel juez proponia férmulas justas
de conciliacién estaba prematura y peligrosamente adelantando el
juzgarmento del asunto, '

Para aniquilar la critica que fuera formulada alaredaccion de entonces,
los comisionados de la parte general, decidieron agregarle al articulo, que
la proposicién de férmulas. de conciliacién por el juez no implica
prejuzgamiento. No deja de parecernos inteligente la solucién adoptada,
pero sinceramente seguimos pensando que el problema sera neurdlgico.

En efecto, en el acta de [a audiencia deberdn consignarse las férmulas
sugeridas por el juez, no sélo para que se compruebe el cumplimiento de su
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deber, sino como memoria futura de 1o que inicialmente concibié como
justa solucidn al debate.

Creemos que las formulas “justas” sugeridas por los jueces, serén el
semillero inagotable de conflictos, asi haya sido reformada la causal de
recusacidn derivada del hecho de haber emitido ¢! fallador concepto u
opinidn sobre la materia del proceso, seguramente pensando en impedir su
formulacion.

Obsérvese como noes desacertada nuestra conclusion, sobre el por qué
de la modificacion de la causal de impedimento y recusacién en mencion.
El anterior artfculo 142 # 12, consagraba como causal, “haber dado el juez
consgjo o concepto en las cuestiones materia del proceso”, redaccién que
fué sustituida por la del nuevo articulo 150 # 12, que dispuso “Haber dado
el juez consejo o concepto FUERA DE ACTUACION JUDICIAL sobre las
cuestiones materia del proceso”

Independientemente de los malabares juridicos con los cuales se
pretendid quitarte el alcance de prejuzgamiento a la proposicion de férmu-
las justas por el juez y a la imposibilidad de declararse separado del
conocimiento, estimamos que no es saludable la disposicion.

Algunos han venido argumentando que la proposicién de térmulas
“justas” por el juez en la auvdiencia de conciliacién no puede constituir
prejuzgamiento, pues no habiéndose recaudado una sola prueba para ese
instante, la apreciacion del funcionario es mds intuitiva que sustentada. No
podemos compartir tal tesis, pues para que el prejuzgamiento se presente se
requiere solamente que ¢l juez se pronuncie antes de dictar sentencia, sin
importar si se han o no recaudado pruebas. De no serasi, al juez le serfa dable
opinar sobre el asunto antes del periodo probatorio pero no después, lo que
sencillamente resulta absurdo,

" De otra parte, si llegaren a tener razén los que sostienen que no puede
haberun prejuzgamiento en la audiencia porque paraentonces atin no se han
recaudado pruebas, tendrian que admitir la irresponsabilidad de un meca-
nismo con base en el cual, sin sustento o respaldo probatorio alguno, el juez
propone una férmula de conciliacién que ademads estima “justa”.

En nuestro concepto, si la meta era imponer a toda costa y en presencia
de-todo riesgo la audiencia de conciliacién, habia podido pensarse en
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disponer suevacuaciénen formapreliminarala tormulacién delademanda,
como sucede en Uruguay, o en el peor de los casos, haber ordenado el
cambio del juez que bubiere expresado la justicia de una eventual concilia-
cién fallida, para que el proceso fuese decidido por persona diferente.

Si las partes concilian la totalidad de sus diferencias el juez impartird
la aprobacién correspondiente, mediante auto en ¢l que ademds declarard
terminado el proceso, el cual tendrd los efectos de cosa juzgada.

Si la conciliacién fuere parcial el proceso continuaré por el objeto del
litigio no involucrado, para lo cual se excluirdn las pretensiones y éxcepeio-
nes pertinentes, agotando en este evento, la fase de fijacion del litigio.

Es importante aclarar que aungue el articulo 6 del decreto 2651 de
1.991 aparéntemente podria sugerir la idea de que reformd lo relativo a los
pasos previstos en el articulo 101 del C, de P.C. para esta fase de la
audiencia, lo cierto es que no existen diferencias entre una y otranorma, por -
lo menos en lo que tiene que ver con el papel que debe desempehiar el juez
en esta primera etapa de la aundiencia, )

b. Interrogatorio de las partes.

Sino se produce conciliacién o la adoptada es de caracter parcial, debe
continuarse con la audiencia, agotando el interrogatorio entre las partes, y
los que el juez discrecionalmente decida formularles sobre los hechos
materia de excepciones previas o del litigio mismo.

Como se recuerda, el parigrafo 3 del articulo 101 del C. de P.C. sdlo
autorizaba el interrogatorio del juez a las partes pero no entre €stas, lo que
habia suscitado numerosas y fundadas criticas, por cuanto se desperdiciaba
la oportunidad para evacuar este medio de prueba. Por ello encontramos
acertada Ta regulacion que sobre este aspecto trajo el articulo 9 del decreto
2651 de 1.991, asi sea ella transitoria, por cuanto recogid las criticas y
dispuso que en esta andiencialas partes deberdn absolver los interrogatorios
que se formulen, sin perjuicio de la facultad del juez de formular los que
considere pertinentes.

En nuestra opinidn, a partirde la vigenciadel decreto 2651 de 1.991 (10
de enero de 1.992) y hasta su expiracién (10 de julio de 1.995) el dnico
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momento procesal oportuno para que las partes formulen y absuelvan el
interrogatorio es en el curso de lamisma audiencia, una vez precluidala fase
de la conciliacion. Si el decreto 2651 de 1.991 dictado con base en las
facultades extraordinarias conferidas al Gobierno Nacional en el articulo 5
Transitorio de la Constitucién Nacional, se expidié para descongestionar
los despachos judiciales, a nadie puede quedarle duda alguna de que la
mejor formade lograr tal objetivo es la de que el mismo diaen que las partes
concurren al despacho judicial ante el cual estan litigando, se formulen y
absuelvan mutuamente sus interrogatorios.

Por lo anterior, encontramos desafortunado el desconocimiento que de
estanorma acusan algunos despachos judiciales, al no exigir a las partes que
se formulen y absuelvan sus interrogatorios y sefialar fecha y hora para que
lo hagan en el periodo probatorio. Proceder de esta manera, no sélo vaen
contravia de la norma transitoria del decreto de descongestién judicial, sino
gue significa pérdida valiosa de tiempo.

Es mds, nuestra posicion al respecto es tan radical, que partimos del
supuesto de que aquella parte que no concurre ala audiencia de conciliacién
y por esa misma razén no puede formular el interrogatorio a su contraparte
ni absolver el propio, no sélo le precluye la oportunidad para formularlo
sino que irremediablemente se considerard confesa en relacién con los
hechos que admitan este medio de prueba. No otra puede ser 1a conclusidn,
- tanto mds cuanto que el decreto 2651 de 1.991 amplié el marco de las
consecuencias adversas para la parte que no asiste sin excusa justificada.

¢. Resolucion de excepciones previas.

Fracasada la conciliacion, o si ésta fuere parcial, y agotados los
interrogatorios, el juez deberd resolver las excepeiones previas, que estén
pendientes de decisiéon. Recuérdese que si en el proceso se formulan
excepciones previas que requieran la prictica de pruebas diferentes a la
documental, serdn decididas en audiencia, una vez fracasada la concilia-
c¢ién. Empero, cuando para decidir la excepcidn propuesta no sea necesaria
prueba alguna, o selamente la documental, se resolvera en primer término
sobre ella, y si el proceso no concluye como consecuencia de la eventual
prosperidad del medio exceptivo, posteriormente se sefialard fecha y hora
para que tenga tugar la audiencia.
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La providencia que desate las excepciones en audiencia, en ningdn
caso estard sujeta a recurso de apelacion por cuanto el pardgrafo 4 del
articulo 101 del mismo estatuto, con toda claridad dispuso que ese auto
sélo tendra recurso de reposicién...”.

La anterior regla no se aplicard si las excepciones previas debiendo
haber sido resueltas antes de la audiencia tueron decididas en el curso de la
misma, en cuyo caso, conforme a lo previsto en los numerales 8,13 inciso
2 del artfculo 99 del C. de P.C.,, se apreciard si estd o no autorizada la
apelacién contra la providencia que las desate. En tal sentido hubo de
pronunciarse la Sala de Casacién Civil, con ponencia del Dr. Alberto
Ospina Botero mediante sentencia del 1 de octubre de 1.992, en la accion

- de tutela promovida por Ivan Sepulveda contra herederos de Teodulo
Gelves Albarracin, asi:

“De acuerdo con lo que exterioriza el proceso, la excepcidn de
caducidad, alegada como previa, debid ser resuelta con antertoridad al
sefialamiento de la audiencia de conciliacidon y sanamiento de que tratael -
articulo 101 del c. de p. c. porque no requeria de prueba, y no ser decidida
en la mencionada audiencia como sucedid pues de haberse hecho con
sujecion a la ley, o sea, antes de la audiencia, la parte agraviada con la
decision, que es la actora de la tutela, hubiera podido apelar, segiin lo
establece el estatuto procedimental (art. 99 num. 13 del ¢ de p.c.) y si el ad-
guem hubiera advertido que en la sustentacién y resolucidn de laexcepcién
de caducidad, alegada como previa, se desacertd, y de tal manera que se
comprometié el derecho de defensa del demandante, como quiera que por
un error de tramite se le despojé del poder de recurrir en apelacién, no debid
rendirle tombuto al desacierto o error del a-quo, sine, ante semejante
irregularidad, debid admitir el recurso de alzada, para no sacrificar el
derecho constitucional fundamental del debido proceso; y eqpecnfwamente
el de defensa del actor de la tutela”,

d. Medidas de saneamiento.

Agotada la fase de la conciliacién y la de excepeiones previas, si la
hubiere, es deber del juez adoptar las medidas pertinentes para evitar
nulidades procesales, o para que el proceso concluya con sentencia
inhibitoria.
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En realidad de verdad, mds que una obligacién lo que se pretendid fué
recordarle al juez, el deber consagrado en el articulo 37 #4 del C.P.C., que
debe tener presente no solo es esta etapa de la audiencia sino durante e!
tramite de todo proceso.

¢. Fijacion de hechos, pretensiones y excepciones de mérito.

Precluida la fase de saneamiento, el juez requerird a las partes y a sus
apoderados, si los hubiere, para que determinen los hechos en que estén de
acuerdo, siempre que sean susceptibies de ser probados mediante confe-
5101,

De jgual manera, podrd el juez, si lo considera necesarto, formular
requerimiento a las partes para que aclaren y precisen las pretensiones y
excepeciones de mérito.

Si como consecuencia de este requerimiento resulta acuerdo sobre
algunos de los hechos, el juez los declarard probados, mediante auto en el
que ademds desechard las pruebas que se hubiesen solicitado para acredi-
tarlos en el proceso. ' '

Conviene precisar que en el caso del requerimiento para {a aclaracién
y precision de las pretensiones y las excepciones de mérito, ello no puede
constituirse en un mecanismo para reformar la demanda, ni para formular
nuevos medios de defensa. Se trata simplemente de una precisién que el juez
demandard cuando lo estime conveniente, ante la oscuridad de las preten-
siones y excepciones de mérito.

Lalabor del juez ¢n esta fase de la audiencia estd limitada simplemente
arequerir a las partes, para que manifiesten su acuerdo sobre unos hechos,
o aclaren y precisen las pretensiones de la demanda y las excepciones de
mérito, pero si éstas no coinciden en determinar cuales hechos admiten, o
no aclaran o precisan sus pedimentos o defensas, no podra e] funcionario
decidir por ellas. En efecto, si el juez advierte confusién en una pretensién
0 en una excepeidn de mérito , y al requerir a las partes para que la aclaren
o precisen, éstas manifiestan que no existen puntos por dilucidar, no podra
el funcionario proceder a sustituir la voluntad de los intervinientes.

La razdén de esta restriccion radica en la circunstancia de que los
hechos, pretensiones y excepciones de mérito, estructuran las particulares
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declaraciones de voluntades de la demanda v su contestacidn, y mal haria
el juez si las modificara unilateralmente y aiin en contra de los litigantes,
pues en esas condiciones, perderian la naturaleza juridica de actes proce-
sales emanados de las partes.

f. Terminaciéon de la audiencia y modificacién de solicitud de
pruchas.

Agotadas las fases de la audiencia el juez la declarari concluida, para
que dentro de los tres dias siguientes las partes agoten la facultad de
maodificar las solicitudes de pruebas contenidas en la demanda, en la
contestacidn o en cualquier otro escrito que de acuerdo con la ley pueda
contenerlas, segiin lo transitoriamente previsto en el decreto 2651 de 1.991
articulo 9. '

Es importante aclarar que la posibilidad de modificar las solicitudes de
pruebas no sélo comprende la de delimitar o ampliar el alcance de un medio
de prueba pedido, sino ademds la de prescindir o de incluir otros no
solicitados antes. Es decir, lanorma no sélo habilita aque porejemplo quien
ha pedido una inspeccidén judicial sobre ciertos libros y documentos,
solicite que ella se amplie a puntos no planteados o que se excluyan algunos,
sine para prescindir de la prueba misma o para exigir el decreto y practica
de otro medio de prueba, como testimonios o peritazgos.

Nos parece estrecha la interpretacion de quienes han creido que sélo se
pueden modificar las solicitadas pero no pedir nuevas pruebas, pues en
nuestro concepto lo que se pretende es que aguella parte que durante la
audiencia advierte que su solicitud inicial de pruebas fué insuficiente,
puedaenmendar esta falencia. En efecto, durante las deliberaciones adelan-
tadas en el curso de la audiencia una parte podria arribar a la conclusion de
que se quedd corto o se excedid en la solicitud de pruebas, o que por simple
estrategia considera conveniente enderezar de otra manera las pruebas; por
ejemplo, piénsese que en la audiencia una parte insiste en que se le pague
cierta cantidad al paso que la otra ofrece una cifra menor, porque supone que
su contraparte no puede probar todo lo pedido; en esta hipdtesis ambas
partes podrian al término de la audiencia solicitar nuevas pruebas, el
demandante para arrimar la que sustente su pedimento, y el demandado la
que apoye el suyo.
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8. Consecuencias procesales derivadas de la no convocatoria a
la audiencia.

Es importante precisar que si llegare a omitirse la convocatoria y
realizacién de la andiencia del articulo 101 del C.P.C., tal irregutaridad no
generard nulidad de la actuacién surtida, y que por tanto deberd ser
combatida por la via del recurso de reposicidn interpuesto contra el auto que
al impulsar el proceso, prescinda de este paso procesal, sin perjuicio de que
en forma oficiosa, el juez advierta tal situacidn antes de avanzar el tramite
a otra etapa. (Con la anterior apreciacién estuvo de acuerdo el Tribunal de
Medellin, Sala Civil, segin auto del 3 de febrero de 1.992 del cual fué
ponente el Dr. JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ, extracto publica-
do en la revista AUTOS Y SENTENCIAS ndamero 15, IMPRESIONES
QUIRAMA LTDA. Medellin Colombia, 1.992, piginas 18 v 19).

Si a pesar de esta irregularidad, no se interpone el recurso correspon-
diente, 0 el juez no la advierte antes de continuar evacuando las otras etapas
procesales, la actuacion surtida es plenamente vilida, sin que pueda, en
consecuencia, declararse nulidad alguna.
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ASPECTOS PROCESALES
DE LA ACCION DE TUTELA

Alfonso Guarin Ariza *

I. Jurisdiccion constitucional I, Competencia III. Naruraleza
del sistema procesal de la tutela IV, Ciertas caracteristicas
procesales de la accidn de tutela V. A la manera de conclusion

Introduccion

LaConstitucion Politica instaura un Estado Social de Derecho sobre el
fundamento indiscutible de la existencia de los Derechos Fundamentales de
la Persona. Equivale a una nueva concepcién de orden cornstitucional de
eminente caracter normativo, edificada sobre la primacia de los derechos
nalienables de la persona humana.

La Carta Fundamental establece nuevas categorias y derechos funda-
mentales y obliga al estado a respetarlos y a garantizar su eficacia y cabal
ejercicio, con la perspectiva de un individuo mirado no en abstracto sino en
la posicidn concreta y real que tiene como miembro de la sociedad. De ahi
la declaracidn constitucional de esos derechos y la creacidn simultinea,
también de rango constitucional, de un instrumento, denominado accidn de
tutela, informal y expedito que permite a la persona afectada obtener de los
jueces su pronta e integral proteccidn.

*  Magistrado Tribunal Superior de Bogotd
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Laaccién de tutela tiene, entonces, un obvio origen politico y represen-
taun cambio esencial del derecho constitucional. Con ella se atribuye poder
ala persona para salvaguardiarse de la arbitrariedad del Estado y excepcio-
nalmente de particulares, en cualguier momento y lugar, cuando quiera que
por accidén u omisién sus derechos fundamentales son vulnerados o amena-
zados.

Los antecedentes legislativos de la institacién son variados. Algunos
ven en ella un trasfondo del recurso de amparo de la legislacién mexicana,
y otros identifican a la accién de tutela con aquél pero sélo en cuanto prevé
un mecanismo especial de solicitud de interesado y proteccidn por un juez
de un derecho fundamental, lo cual explica que asi no se hubiera calificado.

“Con el nombre de derecho o recurso de amparo, numerosos proyec-
tos contemplan la creacion de un nuevo mecanismo para la proteccion de
los derechos constitucionales. Sin embargo, la Subcomision considera que
en el derecho comparado, el nombre de amparo es genérico y se aplica a
todos los mecanismaos de proteccion de los derechos constitucionales. Ast
la expresion cohbija el recurso de habeas corpus, la excepcion de
inconstitucionalidad, las acciones administrativas de nulidad y repara-
cion... Para evitar equivocos y errdneas referencias interpretativas a otras
legislaciones, la Subcomision ha preferido hablar de accidén o derecho de
tutela para conformar una figura especifica para el caso colombiano, que
complemente y perfeccione nuestro modo de control de constitucionalidad,
legalidad y defensa de los derechos™'.

Sea lo que fuere, la doctrina coincide en que la accidn de tutela
complementa el espacio de [a llamada “furisdiccion de la libertad™ y es
en definitiva una de las garantias constitucionales democraticas del
derecho procesal®, Jurisdiccion constitucional de la libertad que igualmen-
te comprende el debido proceso, en cuanto éste es, per se, un instituto de

1 Ponentes: Jaime Arias, Darfo Mejia y Juan Carlos Esguerra. G. C, No. 52, Abril 17 de
1991.p. 9.

2 La profesora Beatriz Quintero de Pricto. recordando a Maure Capelletti, hace suya la
expresidn y define la accidn de tutela como ‘una garant(a procesal de cardcler constitu-
cional que protege la personalidad humana en su natural desenvolvimiento™. Revista del
Centro de Estudios de Derecho Procesal. Noviembre 1992 p. 8.
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tutela del derecho o de aplicacion de la justicia, sujeto en todo caso al
imperio de las normas constitucionales y a la aplicacion del principio de la
supremacia de la Carta Politica sobre la ley procesal, cuando ésta, por ser
defectuosa, imposibilita al proceso su funcidn tutefar’.

.a accidn de tutela es, por tanto, una garantia de cardcier procesal,
inequivocamente individunalizada por su especifico objeto de proteccion de
derechos fundamentales constitucionales. Desde luego, la comprension de
ambos aspectos reclamaun conocimiento cabal de las materias constitucio-
nal y procesal, so pena que la institucion se desnaturalice por defecto o
exceso, y en este altimo caso que se disloque el sistema juridico de la
Nacion®, o en eventos particulares se desconozcan derechos fundamentales
de terceros, como ha sucedido.

. Jurisdiccion Constitucional
1. Contenido.

La constitucién conforma un conjunto de normas de preferente aplica-
cion. Y ello demanda un sisterna de control de constitucionalidad gue haga
efectivo el principio de superioridad de dichas disposiciones sobre las
demads, jerarquicamente concebidas. Tritase de una funcién publica asig-
nada a determinados Organos judiciales para asegurar la integridad y
primacia de la Constituci6n, reglada por materia y en todo caso estructu-
rada con la finalidad que su guarda compete a todos los jueces de la
Repiblica.

- A la Corte Constitucional naturalmente corresponde mantener la -
integridad y prevalencia de la Constitucion Politica (Art. 241). .

- También al Consejo de Estado con ocasidn de los Decretos dictados
por el Gobiemo Nactonal - aceidn de nulidad por inconstitucionalidad -

3 Eneste sentido EduardoJ, Couture, Del Derecho Procesal Civil, Ed. De Palma. Buenos
Aires. 1978.p.148

4 Asflo anotd la Sata Plenadel Consejo-de Estado, en torno de la tutela contra sentencias.
Febrero 5 de 1991, :
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cuando no es del resorte de Ia Corte Constitucional, y en relacién con los
actos administrativos en general, como Tribunal Supremo de lo Contencio-
so Administrativo (Axt. 237).

- Y a los jueces, cualquiera que sea su orden de jerarquia, en los
términos que contemplan la accién de la tutela y el Habeas Corpus, y se
desprenden de la obligacién que éstos tienen de aplicar las disposiciones
constitucionales, en los casos de incompatibilidad con la ley u otras normas
juridicas (Arts. 4, 30 y 86).

“La configuracion de la Jurisdiccion Constitucional es una tarea que
acomete directamente la Constitucién y lo hace en criterios materiales,
Todas las competencias de la Corte Constitucional integran la Jurisdic-
cion Constitucional, pero no todos los asuntos que pertenecen a esta iiltima
se han adscrito a su conocimiento. En todo caso, el ejercicio de las
competencias en materia de control constitucional, independientemente
del érgano judicial que las ejerza, se proponen de manera inmediata a .
asegurar la primacia e integridad de la Constitucion y conforman por ello
la Jurisdiccion Constitucional. Correlativamente, la Jurisdiccion Consii-
tucional sélo establecida del modo indicado, o sea en términos materiales,
corresponde a la extension del derecho fundamental de toda persona a la
integridad y primacia de la Constitucion, exige que en los distintos dmbitos
de la vida piblica y privada la Constitucion pueda desplegar en concreto
st mdxima eficacia ordenadora como suprema condicién de la paz social
v pueda convertirse asi en Constitucion material, con lo cual satisface su
objetivo esta jurisdiccion .

1.1. Accién de tutela.
La accién de tutela estd ubicada en el campo constitactonal, dentro del

preciso marco que determina el articulo 86 de la Carta Politica, y correspon-
de resolver a cualquier juez del Grgano jurisdiccional. No obstante, la

5 Cdnﬁ Constitucional. Exp. T. 221. cit. por Manuel José Cepeda. La Tutela. Materiales
¥ Reflexiones sobre su significado. p. 140.
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jurisdiccién constitucional, en punto de la accién de tutela, no tiene
preeminencia sobre la ordinaria, ya que aquéllaestd justamente conformada
por los mismos jueces de ésta, adicionada con la Corte Constitucional, sin
que entre unos y otra tengan deberes diversos que los de la defensa de los
derechos fundamentales®. '

Por supuesto, las jurisdicciones que prevé la Constitucién son autono-
mas e independientes. La Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado
y la Corte Constitucional tienen idéntica jerarquia y, ademds, las dos
primeras mantienen su condicién de “mdximo tribunal de la jurisdiccion
ordinaria”y de “tribunal supremo de lo contencioso administrarivo” (Arts.
234y 237 C. P.).

1.2, Jurisdiccion de la accion de tutela.

La jurisdiccion de los jueces de la accién de tutela emerge del articulo
86 de la Carta Politica, el cual desarrolla el Decreto 2591 de 1991. Este, en
efecto, sefiala que puede proponerse ante los jueces, en todo momento y
Ingar, seglin un procedimiento preferente y sumario. Dicho estatuto legal
fue expedido por el Presidente de la Repiiblica y aprobado por la Comisidn
Especial creada por el articulo transitorio 6 de la Constitucidn, en ejercicio
de la atribucién conferida en el literal a) de la misma disposicidn. Su origen
es eminentemente extraordinario, puesto que emana del propio Constitu-
yente. Y no es aventurado aseverar que en esta materia, por lo menos’, los
dos ordenamientos, el constitucional y el legal, plenamente coinciden en el
sentido que ninguno reclama jueces determinados para conocer de la tutela.

6 Esexplicita laaclaracién de voto de Jaime Sanin Graiffenstein a la sentencia No. T-223

“de Junio 2 de 1992: “En ambos ¢asos y por los mismos funcionarios ¢l derecho aplicable

es el mismo y los deberes y fidelidades son iguales, de manera que se tratarfa de imponer

distinciones basadas solamente en rétulos y segin se produce el cambio de careta en
forma ilégica y antitécnica” G. C. 1992.p.119.

7 Jairo Parra sostiene que el articulo 86 en cita “fue mal interpretado al reglarse por 'eff
Gobierno, si bien no se le di6 1a extensidn del amparo Mejicano, en materia de recursos
lo supera con creces; en Méjico ¢l amparo cumple funciones de Casacidon pero.no la
funcién de *super recurso’ asignado por el Gobierno en la reglamentacion de la *tggeéla’™.
Ponencia, Accién de tutela. XII Congreso Derecho Procesal. Noviembre de 1991,



II. Competencia

2. Factores de competencia.

La jurisdiccion de la tutefa descansa en cualquier juez de la Republica,
sin distincién entre los funcionarios que componen la Rama Judicial del
Poder Publico, sean singulares o colegiados. Pero no todos tienen compe-
tencia para conocer de ella. El articulo 37 del Decreto sefiala que de laaccidn
de tutela conoce, a prevencion, cualquier juez o tribunal donde ocurrieron
la violacién o amenaza, excepto la dirigida conira la prensa y los demas
medios de comunicacién, que exclusivamente compete a los jueces del
circuito del lagar.

No dice el articulo 86 ejusdem, que es especial por la materia, ni e] 37
del decreto, que la accién de tutela es del resorte dnico de la Corte
Copstitucional, como acaece en otros paises. Tampoco indican que es de la
-jurisdiccidén contenciosa administrativa, o que Ia competencia depende de
la naturaleza del derecho fundamental constitucional a que se refiere la
accién, En consecuencia, puede validamente aseverarse que el territorio es
factor generalizado de competencia para conocer de la tutela, y excepcio-
nalmente la calidad del sujeto pasivo de ella, en tratindose de la prensa y de
los demads medios de comunicacion,

- No se hace referencia a la competencia especial del articulo 40 del
Decreto, pertinente a sentencias y providencias judiciales gue ponen fin a
los procesos, en razén de su declaratoria de inexequibilidad® y a que su
temdtica corresponde a otra ponencia de esta reunién académica.

2.1. Primera y segunda instancia.

El conocimtiento de la tutela mantiene el principio de la doble instancia,
que es canon constitucional. Sen competentes en primera, a prevencion®,

8 Corte Constitucional. SalaPlena. SentenciaNo, C-347 del 1o. de Cctubrede 1992 M.
José Gregorio Herndndez Galindo.

9  El Consejo de Estado considera que es inconstitucional el articulo 37 del Decreto 2591
de £991, porque “provee pot via general y no especitica y se opone por contera al articulo
122 de la Constitucién que prescribe que "no habra empleo piblico que no tenga
funciones detalladas en la ley o reglamento’™. Discrepamos de ese criterio porque la
jurisdiccion surge del articulo 86 de la constitucién y porque, como debe hacerse,
legalmente se concretd su medida en cabeza del juez del lugar del hecho o, excepcional-
mente, en el juez del circuito, segin se obscrvd. Sala Plena. Cit. p. 7.
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tos jueces o tribunales con jurisdiccidn en el lugar donde ocurriere la
violacién ¢ la amenaza que motiven la tutela, el cual puede o no coincidir
con el domicilio de su autor, que no es factor de competencia; en segunda
to es el superior jerarquico correspondiente, entendiéndose como tal el juez
0 la sala de la misma jurisdiccién ordinaria del juez o la sala que pronuncié
el fallo de primera instancia (Arts. 32 y 37).

Dentro de la estructura del Titulo VIII de Ia Constitucidn, la Corte
Constitucional, la Cotte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado no
tienen supertor Jerarguico ante el que pueda impugnarse un fallo de tutela.
Poreso, atincuando noesexplicito el articulo 37 del Decreto, es clara la falta
de competencia de esas corporaciones para conocer en primera instancia de
una accion de ttela. De serlo, el actor, Ja autortdad piblica o el particular,
en ciertos casos, quedarian privados de una instancia con detrimento del
articulo 29 de la Constitucidn'™.

2.1.1. Imposibilidad de conflictos de competencia.

La competencia a prevencion es excluyente. En consecuencia, apre-
hendida la tutela por un determinado juez sobre el supuesto de la expresada
regla jurisdiccional, de inmediato priva a cualquier otro de conocer de ella,
pues en aquél queda plenamente radicada la competencia pararesolverla de
manera integral, aungue alguno de los hechos hubieren acaecido en territo-
rio diferente'".

Lacompetencia a prevencion de inmediato descarta cualquier conflic-
to de esa indole, y en particular los relativos a la naturaleza del asunto que
es objeto de la accién, que wmpedirian resolverla dentro de! término
constitucional e imprerrogable de 10 dias. De ahf que discrepamos de la
opinién segin la cual es la “jurisdiccion de lo confencioso administrativo
la que cuenta con la facultad privativa y excluyente” para conocer de
acciones de tutela contra actos administrativos, cuando éstos son suscepti-
bles de control legal por ese drgano®™.

10 Corte Constitucional. Sentencia No, T-550 de Octubre de 1992, G. de 1aC.C. 1992, T,
G.p. 737.

11 En este sentido Corte Constitucional. Sentencia No. T-611, Diciembre 15 de 1992, 5.
de la C.C, 1992T.7. p. 615.

12 Sustenta la tesis 1a Sata Civil de la H. Corte Suprema de Justicia. Entre otros, en cl auto
de Septiembre 15 de 1993, atin no publicado. Ex. 807.
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2.2, Competencia de la Corte Constitucional.

La Corte Constitucional tiene expresa competencia constitucional’
para revisar los fallos de tutela, independientemente de su impugnacion,
Esta es tinica v no es unr recurso. Obedece a su situacién como maximo
tribunal de la jurisdiccién constitucional, y busca unificar la jurispradencia
de la Nacién sobre derechos fundamentales, la cual se hace mas indispen-
sable si se tiene en cuenta que todos los jueces, cualquiera que sea la
jurisdiccidn a que pertenezcan, son para efectos de la tutela jueces consti-
tucionales.

2.2.1.Regla de competencia.

Larevisién de un fallo de tutela depende de la Corte Constitucional. Es
eventual por tanto'4, El articulo 33 del Decreto faculta ala Entidad para que
dos de sus magistrados seleccionen, sin motivacién expresa y de confor-
midad a su opinion, los fallos de tutela que deben ser revisados. Es, como
puede observarse, una excepcidn a la regulacién objetiva que configura la
materia de competencia judicial, con arreglo a la cual inequivocamente se
determinan los asuntos que el juez exactamente debe conocer', quien no
puede evadirlo a menos que concurran en él causales de impedimento. Con
esta regla de conducta procesal, que faculta a la Corte Constitucional para
revisar los fallos de tutela que discrecionalmente seleccionen, tanto los de
primera - si no se impugnan - como los de segunda, se pretende impedir

13 Artfculos 86y 241 -9-C. P.

14 Entiende el Consejo de Estade que la Corte Constitucional sélo debe conocer de las
decisiones de tutela “con fundamento en los recursos interpuestos per los interesados”
¥y que, en consecuencia, “la revision oficiosa, selectiva o de muestreo”™ es contraria a las
previsiones constitucionales, Cit, p. 7. No compartimos la conclusién ni el argamento.
Constitucionalmente la revisién del fallo de futela no depende de la existencia de
recursos, y 1a Constitucién en cambio defiere a la ley.

15 Ladoctrina destaca el riguroso sentido que tienen las normas procesales sobre compe-
tencia, al punte que o s permitido aplicarlas analégicamente. Ellas tienen que ver con
el debido proceso y el derecho de defensa. Por eso no tiene sentido que se faculte al juez
para que determine qué asunto debe conocer, por més que se ampare en la ponderacion
de su criterio. ' ' - '
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congestionarla y de ese modo evitar el debilitamiento de 1a accién de tutela,
que irremediablemente se produciria por no recibir de la jurisdiccién una
resolucidn oportuna, como ensefa la experiencia de otros paises's,

2.2.1.1. Nuestra opinion.

No es absoluta la discrecionalidad de la Corte Counstitucional para
escoger los fallos de tutela. Como criterio rector, lamisma norma establece
que cualquier magistrado o el Defensor del Pueblo puede solicitar que se
revise un fallo noincluido, “cuando considere que la revision puede aclarar
el alcance de un derecho o evitar un perjuicio grave”. Lo primero atafie a
la funcion de la Corte Constitucional, entre otras, de unificar la jurispruden-
cia en torno a los derechos fundamentales; lo segundo mira la situacidn
concreta del peticionario y la proteccién inmediata de los derechos. Los
articulos 30, 51 y 52 del Acuerdo ndmero 05 de 1992, de Octubre 12, que
recodifica el reglamento de {a Corte Constitucional, precisa las funciones
de seleccién de las Salas de Revision de Tutelas, sefiala los actos de
insistencia de los Magistrados o del Defensor del Pueblo v determina la
impugnabilidad de esas decisiones. Del Acuerdo resultaque el reexamen de
la seleccidn debe hacerse en los “términos y por las causales previstas en
el artfculo 33 del Decreto 2591 de 1991". Luego los magistrados
seleccionadores deben ajustar su opinién al mencionado concepto legisla-
tivo, so pena que obren arbitrariamente y atin desconozcan ¢l derecho de
" defensa del autor de Ia tutela, lo que es inadmisible.

Las consideraciones de seleccion de la tutela tienen que ser, entonces,
de naturaleza juridica sobre la trascendencia de la situacidn concreta, la
unificacién jurisprudencial y el desarrollo hermenéutico de los derechos
fundamentales.

16 Seghin Manuel José Cepeda, los maximos Tribunales de Espafia y Alemania, que estdn
obligados a pronunciarse sobre cada fallo, draméticarmente estdn congestionados: “En
Espafia, en 1990, de 10s 2.893 amparos estaban pendientes de resolver 1.230. Séloel 10%
de los recursos de amparo son resueltos en un mes, otro 10% es resuclto dentrode 1 o
2 afios y el 80% restante s6lo después de dos afios. En Alemania se demora méis que en
Espaiia. Conferencia. Centro de Estudios Colombianos. Santa fé de Bogotd, Noviembre
28 de 1991. .
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2.3. Impedimentos. Ausencia de tramites en primera y segunda
instancia. ' '

Aunque no es procedente la recusacidn, el juez en cambio debe
declararse impedido cuando concurran las causales de impedtmento del
Céddigo de Procedimiento Penal, a riesgo de incurrir en sancién disciplina-
ria. Las causales de ambas instituciones procesales son idénticas, se refieren
‘al factor de competenciay ambas buscan la “idoneidad subjetiva del drgano
jurisdiccional”V". Lasancién disciplinaria no es nueva. El articulo 5°. literal
14 del Decreto 1881 de 1989 establece como falta de ese cardcter “La
omision del juez de declararse impedido cuando exista la obligacion legal
de hacerlo”.

El articulo 39 del Decreto 2591 de 1991, que menciona el deber que se
analiza, no sefiala ni remite a procedimiento ninguno, Por eso, en atencidn
al principio de celeridad de la tutela que consagra el articulo 86 de la
Constitucion - “en ningiin caso, se dice alli, podrdn transcurrir mds de die;
dias entre la solicitud de la tutela y su resolucion” - ha de afirmarse que
basta la manifestacién de impedimento de juez o magistrado, paraque quien
deba reemplazarlo enseguida aprehenda el conocimiento de la tutela, sin
que le sea dado, por lo expresado en el numeral 2.1.1. anterior, provocar un
conflicto de competencia. En conclusién, no son analdgicamente aplicables
las normas de trdmite que rigen los demds impedimentos judiciales, por ser
contrarias al término constitucional citado y alainmediatez de la tutela, que
la Corte Constitucional considera inexorable'®, Ello explica la prohibicién
de recusar y la ausencia de provision remisoria a las pertinentes disposicio-
nes de procedimiento, y conduce a que el juez que se declare impedido
asume la responsabilidad disciplinaria por el cumplimiento de sus obliga-
ciones jurisdiccionales, cuando la causal que invoque no coincida con la
- realidad.

17 Ramiro Podetti. Teorfa y Prictlica del Proceso Civil y Trilogia estructural de la ciencia ‘
del proceso civil. BEd. 1963. p. 275.7 |

18 Insiste la Corte Constitucional en el carfcter improrrogable que tienen los términos
judiciales y “muy especialmente en materia de tutela... habida cuenta de la finalidad que
persigue esta figura, que no es otra distinta de proveer en forma inmediata a ta proteccion
del derecho fundarmental quebrantado o amenazado.” Sent. No, T-512. Sep.9 de 1992,
G, delaC.C. T.5.1992.
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Situacidn diferente ocurre con los Magistrados de la Corte Constitucio-
nal. El Acuerdo 01 de 1992 dispone que alas declaraciones de impedimento
de sus miembros se observard el trdmite contemplado en el articulo 27 det
Decreto 2067 de 1991, segiin el cual los restantes magistrados, en la misma
sesion, decidirin si es o no fundado; de ser afirmativo, declararan separado
del conocimiento al magistrado impedido y sorteardn el correspondiente
conjuez.

La Corte tiene el plazo de tres meses para resolver las acciones de
tutela, contados a partir de suseleccion, obviamente mayor que el que tienen
los jueces de instancia, particularmente el de primera. Y esta circunstancia
temporal, aunada a la previsién de on tramite especifico, se traduce en
excepcién de a opinidn anteriormente expresada.

Es claro, por lo demds, que muentras no haya una declaracion de
impedimento, el juez tiene plena su competencia para conocer y resolver fa
tutela, En consecuencia, su falta, cuando debe producirse, no puede ser una
causal de impugnacién del fallo, como alguien 1o anota’, ni representar
nulidad del procedimiento de instancia, independientemente de la respon-
sabilidad disciplinaria del juez.

HI. Naturaleza del Sistema Procesal de la Tutela
3.Concepto.

El tramite de primera instancia, la impugnacién del fallo y su eventual
revisién, constituyen un sistema procesal de defensa de los derechos
fundamentales y un control objetivo de constitucionalidad. Pero es claro
que los ambitos de la jurisdiccién y de la competencia constitucional se
definen por la categoria del objeto de la tutela, ¢l cual es soporte sustancial
para fijar la naturaleza del procedimiento previsto para protegerlo®.

La accidn de tutela estd consagrada como un mecanismo procesal

especifico y directo que teleoldgicamente busca la protecci6én inmediata de

19 Asf 1o sefiala Marcela Monroy, Ob. Ci. T. 11 p. 29.

20} Jairo Parra anota que, por sus antecedentes politicos, “hacer un anélisis eminentemente
juridico de la accién de tutela... es un acto por lo menos de inocencia...”,
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los derechos constitucionales fundamentales, en una precisa situacion,
cuindo son violados o amenazados. La accidn sélo concierne a la protec-
cién de derechos constitucionales fundamentales. De ahi su condicién
especifica. Y, dado que trata de asegurar su inmediata proteccidn, el proceso
constitucional puntualiza un procedimiento preferente y sumario, sin duda
prevalente sobre cualquier asunto, salvo el de habeas corpus, al que el
afectado inicamente puede acudir en ausencia de cualquier otro instrumen-
to de defensa judicial (Arts. 86 ib; 1, 2, 8 y 14 del D. 2591 de 1991).

3.1. Caracteristicas de la accién de tatela.

La Asamblea constituyenie no se preocupé por precisar la naturaleza
y su eventual diferencia con otras de similar significado juridico. Empero,
del curso de las discusiones®' y de lo précedentemer_lte expuesto, delafigura
es dable destacar las caracteristicas® siguientes:

- Es una accién subsidiaria y residual. S6lo es procedente en ausencia
de otros medios de defensa, salvo cuando se utilice como mecanismo
transitorio para impedir un dafio irremediable, mieniras se acude a los
procedimientos ordinarios. Tampoco es un recurso que provoque la reali-
zaci6n de una instancia mas que permita a una autoridad superior revisar el
acto impugnado, la funcidn de la tutela se ejerce por un juez al exterior de
la estructura jerdrquica, quien esti limitado a establecer si se ha violado o
si se amenaza un derecho fundamental.

- Se dirige contra actos y omisiones concretos que producen una
perturbaci6n actual o inminente de un derecho constitucional o fundamen-
tal, de manera que no comprende actuaciones de caracter general, imperso-
nal o abstracto o consumados e irreversibles, salvo cuando continte la
accion u omisién violatoria del derecho.

21 Gacetas Judiciales Nos. 52, 56, 78, 82 y-85. Abrily Mayo de 1991,

22 Caracterfsticas en las que undnimemente coinciden jurisprudencia y doctrina. Ver, por
ejemplo, sentencias constitucionales T-492, T-495- T-308. G. de la C.C. T. 6 1992,
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- El juez tiene la potestad para otorgar una efectiva proteccidn del
derecho, conforme a érdenes que constrifian a actuar o abstenerse dirigidas
a la autoridad puiblica o al particular, segin el caso.

- El fallo se produce mediante un procedimiento preferencial, breve
y sumario, de dos instancias. Con la finalidad de unificar la jurispradencia
es susceptible de revisidn por la Corte Constitucional.

Por las peculiaridades, por el tramite y por su fin, la accidn de tutela se
desarrolla mediante un procedimiento constitucional auténomse, que por
lo mismo descansaen ciertos principios y obedece a particulares proyeccio-
nes de la Carta Politica. Pero, por ser tal y justamente por serlo, en la
biisqueda de sus rasgos esenciales es imperioso acudir a los principios del
derecho procesal a partir de las nociones de jurisdiccién y competencia, ya
compendiadamente analizadas.

3.2. Conceptos sobre la naturaleza de la accién de tutela.
3.2.1. Recursos. Procesos.

Existe discrepancia doctrinal al respecto. Un sector considera que el
procedimiento de la tutela es un mero recurso procesal o simple mecanismo
de la accidn, y otros que es un proceso jurisdiccional. Los primeros se
acomodan a los tratados internacionales™; los segundos entienden que la
tutela estructura una nitida pretension propuesta contra una antoridad con
derecho a resistirla, provocando un auténtico hitigio o controversia juridica
relativa a saber s1 la oroisidn o el acto impugnado es violatorio de una -
garantia constitucional, que la tutela decide. Con esta corriente la actuacién
se compone bilateralmente, con audiencia de ambas partes, y culmina en
sentencia merodeclaratoria, constitutiva o condenatoria. Por contera el
proceso es de indole constitucional, la pretension de tutela y su contestacion
determina su objeto y la sentencia tiene que ser congruente®.

23 La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita por Colombia, se refieren a un recurso efectivo, sumario sencillo o répido.

24 Beatriz Quintero de Prieto, en magnifico articulo, alude al tema y a Ignacio Burgos,
Héctor Fix Zamudio, José Cascajo Castro, Vicente Jimeno Sendra y Carlos Arellano,
quienes sostienen la teorfa. Cit. p. 12 y s.5. S
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En lo que merece destacarse, Enrique Véscovi® identifica ala accisn
con un proceso constitucional, donde la pretensién radica en la defensa de
los derechos constitucionales, a carge de un érgano jurisdiccional especi-
fico y con la intervencién de parte demandada, que debe ser citada para
integrar el contradictorio.

3.2.2. (ueja constitucional.

Como tercera posicidn surge Ia de quienes consideran que la tutela
expresa una instancia de queja constitucional. Su trdmite no es proceso
jurisdiccional y por consiguiente no hay partes en el sentido de aquél, esto

* es, de demandante que pretende y demandado que se resiste, quien lejos de
‘oponerse - contestando ¢ excepcionando - Unicamente informa al juzgador
Joshechosen que se finca la queja. Con este criterio la peticién es de control

~ del acto que agravia o desconoce una garantia constitucional, y correlativa-
mente implica un fallo donde se ordene su remocién. El juez, por lo mismo,

~apenas verifica y constata el acto de la autoridad y los antecedentes que le
-dieron origen, aportados con la queja y oficiosamente requeridos a la
autoridad, para decidir sobre su constitucionalidad y, en caso afirmativo,
removerlo. Hay un procedimiento integrado por dos o mds actos procesales
pero no un proceso jurisdiccional. Tampoco existe declaracion o condena.
Sélolaeliminaciéndel obstaculo que arbitrariamente impide el ejercicio de
un derecho inherente a la personalidad humana, de ningdn modo alegado
como un conflicto intersubjetivo de intereses en frente de la autoridad, lo
¢ual rechaza toda idea de bilateratidad en la actuacién y descarta cualquier
debate indemnizatorio, por ser éste de naturaleza tipicamente pretensional,
Sin contradiceion no se puede hablar de derecho de defensa®,

De igual manera, en algunas ocasiones la Corte Constitucional ha
calificado al mecanismo de la tutela no de “proceso sino de un remedio de
aplicacidn urgente que se hace preciso administrar en guarda de la

25 Losrecursos judiciales y demds medios impugnativos en iberoamérica. Depalma Buenos
Aires 1988.

26 Humberto Bricefio Sierra. Teorfa y técnica del amparo. Editorial Cajicd, Puebla, Méiico.
Beatriz Quintero de Prieto hace afortunada sintesis de la tesis. Cit. p. 14 y s.s.
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efectividad, concreta y actual del derecho y sujeto a violacidn o amena-
za””" en otras la ha denorninado como un eventual “ “conjunto’ de
procedimientos judiciales™ o, en un punto opuesto, como un verdadero
proceso judicial.

En efecto, medtanie sentencia del 1o. de Octubre de 1992, 1a Corte
Constitucional declard exequible el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991,
que permite al juez de la tatela “ordenar en abstracto la indemnizacion del
dafio emergente causado y si ello fuere necesario para asegurar el goce
efectiva del derecho asi como el pago de las costas del proceso”™. Enellase
recava en que esa provision en modo alguno excluye el debido proceso y
“mds bien lo supone”. “Tampoco es contrario a la Carta Politica - dicese-
que se disponga el pago de las costas procesales a cargo del responsable de
fa violacién o del peticionario que incurrié en temeridad, segin el caso, pues
ello es apenas 16gico y equitativo tratdndose de procesos judiciales™. (Se
destaca).

3.2.3. Procedimiento constitucional autéonome. Caracteristicas.

En Colombia, la accién de tutela tiene un marcado fin restitutorio o de
restablecimiento de derechos fundamentales. Constitucionalmente consis-
te en una orden para que aquél de quien se solicita la tutela actie o se
abstenga de hacerlo, y ese es cabalmente el sentido de su proteccién
inmediata que contempla el articulo 1o. del Decteto 2591 de 1991. En su
exacta dimensidn, el estatuto es protector de situaciones de hecho consti-
tuidas por actos u omistones causanies de transgresion amenaza de un
derecho fundamental. Por consiguiente, esos hechos demarcan el contorno
de la actuacién de tutela y delimitan la actividad del juez, primero a
verificarlos a partir del escrito que la contiene y después, al culminarla, con
fundamento en ellos y s6lo en ellos, a juzgarlos en el Ambito constitucional
de su competencia.

27 Sentencia No, T-001. Abril 3de 1992. G. delaC.C. T. 1. P. 167.

28 Sentencias No. T-013. Mayo 28 1992. T. 1 p. 334 y No. T-520. Septiembre 16 de 1592.
T. 5. p.237. Enipual sentido Marcela Monroy. Mddulo sobre 1a accidn de tutela. Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla. T. 1 p.26. '

29 No. C-543, G.dela C. C. T. 6. p.240,
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Enesatareainquisitivacorresponde alos jueces, con mas exigenciaque
en cualquiera otra, obtener los informes indispensables con ese efecto,
particufarmente de la persona citada para la finalidad comprobatoria de las
circunstancias de la tutela, contra quien no se proponge el reconocimiento de
‘garantias constitucionales de alcance fundamental, que tienen categoria de
derechos inalienables de Ia persona humana. Del Hlamado a la tutela,
entonces, no se reclama un derecho sino un requerimiento de hacer o de
abstencidn, si el juez, confrontando las normas con los hechos que haya
constatado, considera que por omisién o accidn conculcan o intimidan los
derechos fundamentales que se invocan. Unas y otros son objeto, contenido
y eje esencial de la tutela, donde por esa razén no hay conflicto de intereses
ni un enfrentamiento de derechos subjetivos entre partes, y por entero estd
vedado al juez traspasarlo para dar certeza de hechos de rango legal
controvertidos, o satisfacerlos a la manera de los jueces ordinarios.

En definitiva, la accion de tutela no comprende un juicio de valor
integral de legalidad, ya que su alcance esta reducido a precisar si el acto '
impugnado amenaza o viola un derecho constitucional fundamental, previa
su confrontacién con el texto constitucional.

Lo resumidamente expresado advierte que el mecanismo de la tutelano
es un proceseo jurisdiccional, por ausencia de litis y por ende de parte
demandada. Luego, como se habia anticipado, es sencillamente un proce-
dimiento autonome especialmente previsto por la constitucién en sus
cardinales caracteristicas - objeto, contenido y tramite - reglamentado por
la ley y dotado de peculiares perfiles juridicos que los separa de las
caracteristicas generales de la impugnacién y recursos judiciales. Bn
esencia, desde el punto de vista técnico - juridico, los dltimos no coinciden
conlaaccién de tutela porque la impugnacion, que es el género, y el recurso,
que es la especie, en comun se encuentran concebidos para obtener que se
revogue o modifique una resolucién judicial o administrativa injusta,
sustituyéndola, o, como o expresa Carnelutti, rescindiéndola®, fo que no
sucede en esta accidn, como quedd visto.

30 La Corte Constifucional ha reiteradamente expresado el cardcter alternativo gue no
adicional o complementario de la accidn de tutela. Vgr, enlaNo. C-543 de Octubre 1o,
de 1992 G. de laC.C. T. 6 p.207.

31 Sistemas. I p.613
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Estimo, por lo anterior, que es juridicamente intrascedente la califica-
ci6n de la accidn de tutela, si impugnacién o recurso, cuya significacidn
gramatical - combatir o atacar - tampoco se aproxima a su objeto. Desde
luego, por ésta no se combate o ataca a quien se dirige, pues se converliria
en demandado: con ella se controvierte o discute el acto generador del
desconocimiento de un derecho fundamental, o su amenaza, y no se
pretende su reemplazo™.

3.2.3.1. Principios.

En suma, sibien la accién de tutela no es un proceso jurisdiccional que
decide contlictos intersubjetivos de intereses, el procedimiento gue la
estructura tiene categoria procesal. Asf que éste, dotado de particulares
caracteristicas, debe informarse de ciertos principios del derecho procesal,
que es ciencia, para de esa manera obtener Jos perfiles juridicos de la
actuacion.

Los principios de eficacia, economia, celeridad, publicidad y preva-
Jencia del derecho sustancial estin expresamente consagrados; de la
naturaleza de la accién de tutela emergen el inguisitive y el de gratuidad,
y no cabe el de bilateralidad (Arts. 86 C.P. y 4. ejusdem).

Eficacia. Economia, Celeridad.

El principio de eficacia atafie ala proteccion de los derechos fundamen-
talesy esesencial enlatutela. El mecanismo procesal y suhermenéuticaesta
concebido para satisfacer prontay verdaderamente los derechos fundamen-
tales comprometidos por actos u omisiones, y los principios de economia
y celeridad son, entonces, su consecuencia: el juzgador debe obtener el
mayor resultado con el minimo esfuerzo posible, quien con ese propdsito
esta facultado para prescindir de todo procedimiento en orden a conceder
inmediatamente la tutela, si deduce “una grave e inminente violacion o
amenaza del derecho” (Art. 18 ib).

32 Beatriz Quintero de Prieto afirma que la accidn es una impugnacion con contenido de
querella constitucional y no recarso. Cit. p.23. Me parece que no es afortunada cuando
& los dos diferencia, pues ambos coinciden en su objeto.
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Por lo d.emés, el sentido preferencial y sumario‘de la tutela y la
perentoriedad e improrrogabilidad de sus plazos, resaltan los anotados
principios (Arts. 17,19, 21, 23,29, 31, 32 D. ejusdem).

Publicidad.

El principio de publicidad significa que el trdmite de la acciéon de tutela
no es secreto o reservado. De é] paturalmente conocen su autor, a persona
contra quien se endereza y el piiblico en general. De este modo se da
oportunidad para que terceros puedan intervenir como coadyuvantes de los
dos primeros, v la tutela se convierta en un instrumento educativo de las
autoridades y de los particulares, conforme a los opiniones expresadas a
través de sus fallos, particularmente de la Corte Constitucional.

Prevalencia.

La prevalencia del derecho sustancial se encuentra consagrado en la |
Constitucién, y antes, desde el afio de 1970, ei Codigo de Procedimiento
Civil lo plasmé como aspecto cardinal de hermenéutica. La ¢onstitucion es
norma de normas. Con arreglo a este principio el procedimiento de tutefa ha
de ser actuado e interpretado con la inequivoca finalidad de proteger el
derecho fundamental conculcado o amenazado, en cuya tarea el juez tiene
todas las facultades y poderes indispensables para ello. As{ puede:

-~ Adoptar cualquie'r medida de conservacion o segunidad encaminada
a proteger el derecho (Art. 7 Ih).

- Dirigir el tramite de la tutela e impulsarlo hasta el fallo, que incluso
puede proferir prescindiendo de “cuulguier consideracion formal o sin
ninguna averiguacién previa”, cuando exista un medio de prueba del cual
deduzca una grave e inminente violacién o amenaza del derecho (Art. 18
Ib).

- Fyar plazos para que se cumpla el fallo, que en ningtn caso puede
exceder de 4% horas (Arts.29 kb)),

- Prevenir alas autoridades sobre las consecuencias de repetir laaccion

u omisién que viold o amenazd vielar en derecho constitucional, lo cual
permite romper patrones arbitrarios de conductas (Art. 24 Ih).
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- Inaplicar las normas de caracter legal, cuando la accién u omisién se
derive de éstas o se justifique en ellas, paraevitar que sirvade excusa a aquél
contra quien se dirigio la tutela (Art. 29 Ib).

- Sancionar por desacato a quien incumpla sus érdenes con arresto y
multas hasta de 20 salarios minimos mensuales.

Oficiosidad.

Por ¢l objeto de la tutela, el juez estd obligado a obtener oficiosamente
toda la informacién necesaria en beneficio de la proteccién eficaz de los
derechos con fundamento en los hechos narrados en el pertinente escrito.
Su funcidn, es, pues, caracterizadamente inquisitiva y en ella descansa el
éxito de la accidn, de fa que, en nuestra opinidn, no queda excluidala Corte
Constitucional, pese a que el Decreto 2591 explicitamente no lafaculta para
decretar pruebas®.

Por este principio, el peticionario no tiene la carga de probar los hechos
en que se finca la tutela, 1o cual no impide que pueda aportar medios de
prueba, y consecuencialmente la inactividad demostrativa de aquél jamds
servird de excusa para negarla.

Gratuidad.

Como funcidn piiblica la justicia es gratuita. Pero el principio adquiere
mayor significado en ]a tutela, y su autor no tiene a su cargo expensas
procesales, excepeidn hecha de que hubiese obrado con notoria temeridad
(Art. 25 Th).

33 Jurisprudenciatmente se ha sostenido lo contrario. Sin embargo, debe recordarse que fa
revisién de la Corte Constitucional ademds de unificar jurisprudencia tiene como
finalidad “la de evitar un perjuicio grave”, lo que en muchos eventos bien puede exigir
la practica de pruebas. '
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IV, Ciertas Caracteristicas Procesales de la Accidn de Tutela
4. Legitimacion en la causa.

Es la comin. Basta que una persona considere que la accién.u omisidn
de una autoridad publica - excepcionalmente de los particulares - le viola
o amenaza violar un derecho fundamental constitucional, para que la
jurisdiccién se pronuncie en el fallo sobre el mérito de laaccién, adn cuando
sea legalmente improcedente (Art. 6 Ds. 2591 de 1991 y lo. del 306 de
1992). '

"En otras palabras, el fenémeno de legitimacién y las razones de
infundabilidad de la accidn de tutela son calidades juridicas que, por ser de
su esencia, deben resolverse en el fallo que le pone fin a la instancia®, que
es siempre impugnable™ so pena de desconocerse el principto de las dos
igstancias y atn el grado de revisién que le es propio. Por supuesto - se
recuerda - sélo son impugnables las providencias que deciden la tutela
(Arts. 30 y 31 ib).

4.1.  Legitimacién procesal.

Para ejercer la tutela no se exige ser abogado ni tener apoderado
judictal, y si se actiia por medio de éste los poderes se presumen auténticos,
facilitdndose en grado sumo el acceso inmediato a la justicia.

Cabe la agencia oficiosa cuando el titular de los derechos fundamentales no
se encuentre en condiciones de promover su propia defensa; también esta

34 “Los presupuestos procesales de procedencia o improcedencia de la accién de tutela...
y ta naturaleza de la misma - ensefiz la Corte Constitucional - no pueden ser resueltas al
admitirlademanda, sinoen lasentencid, paraque ... medie ef suficiente didlogo judicial...
yelpueda, si eselcaso, llegar al convencimicento razonado de su existencia oinexistencia.
Sent. No. T-1475, Julio 17 de 1992, G. de 1a C.C. T. 3. p.507.

35 La Sala Civil de H. Corte Suprema de Justicia considera que dichos fallos son

inimpugnables. Por ejemplo, en providencia dei 15 de Septiembre de 1993, Expediente
No. 814.
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legitimados para instaurarla el Defensor del Pueblo y los personeros
municipales, por delegacién de aquél, en nombre de cualquiera persona que
lo solicite, y el primero puede actuar oficiosamente con el fin de facilitarle
su funcién de “velar por el ejercicio de los derechos humanos”, sin
perjuicio de! derecho que asiste a los interesados. La delegacién, que esun
acto administrativo expreso, debe ser probada (Arts. 10,85y 282 C.P.; 46
y 49 D. ejusdem).

Ias personas incapaces® y las jurfdicas® - con dnimo o sin dnimo de
lucro - actian por intermedio de sus representantes legales. La existencia y
representacion del ente juridico tiene que estar demostrados®; los poderes
que éstas otorguen no requieren formalidad alguna.

Tanto las personas juridicas nacionales como las extranjeras pueden
ejercer la accién de tutela. Respecto de las Gltimas hay que tener en cuenta
la aplicacién de las normas constitucionales que, por razones de orden
publico, facultan al legislador “para subordinar a condiciones especiales
onegarelejercicio de determinados derechos civiles alos extranjeros ™ Las
personas juridicas de derecho publico, en principio no pueden ejercer la
accion porque desempeiian funciones piiblicas regladas por la constitucion
y la ley, en virtud de las cuales las relaciones de derecho publico que

36 La Corte considerd acertado que se hubiese denegado una tutela y la impugnacién por
falta de legitimacidn de quienes actuaban en defensa de un menor, “pues &sta afirmacion
resulté desvirtuada porel propio titular, quien... se declar6 ser mayor de edad”™. Sent. No.
T-455. Julio 13 de 1992 G. de la C.C. T.3 p. 403.

37 “Laaccién de tutela - expresa la Corte Constitucional - puede ser ejercida por personas
naturales o juridicas. Las personas juridicas poseen derechos constitucionales furida-
mentales por dos vias; a) directamente cuando las personas juridicas son titulares de
derechos fundamentales no porque actian en sustitucién de sus miembros, sino que lo
son por si mismas, siempre, claro esta, que esos derechos por su naturaleza sean
ejercitables por eflas mismas; y b) directamente: cuando la esencialidad de la proteccitn
giraalrededor delatutelay delos derechos constitucionales fudamentales de las personas
naturales asociadas. Sent. No. T-441. Julio 3 de 1992. G. de 1a C..C. T. 3. p.254.

38 Asilo p}edica la Corte Constitucional, Sent. No. T-555, Agosto 26 de 1992. Ob. Cit. T.6
p. 789.

39 Enp este sentido Sent. No. T-463. Julic 16 de 1992. Ob, Cit. T. 3 p. 466.
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determinan no tienen vinculacién directa con la persona humana. Lo
anterior no obsta, como lo expresa la Corte Constitucional, que excepcio-
nalmente puedan ser titulares de derechos fundamentales, si lo permite la
naturaleza juridica piblica de la entidad™. '

4.2. La solicitud de tutela. Acumulacién de acciones.

Lainformalidad eslareglade latuteta. Lo que se reclamade la solicitud
- verbal o escrita - es que el juez reciba del peticionario la informacién
suficiente de hechos para decidirla, quien, sin el deber de citar normas
constitucionales, le basta determinar facticarnente el derecho fundamental
violado. La especie del escrito no estd sometida a requisito alguno (Art. 14
ib)

Sin embargo, en la solicttud debe expresarse el nombre y lugar de -
residencia del peticionario, y ¢! nombre de! érgano autor de la amenaza o
del agravio; manifestarse, bajo la gravedad del juramento, que no ha
presentado otra solicitud de tutela por los inismos hechos y derechos, y si
la propone un agente oficioso indicarse que el titular de los derechos no estd
en condiciones de promover su propia defensa. Con el escrito no es
indispensable ameritar la existencia del solicitante, el cual no requiere
presentacion personal.

Por otra parte, en la solicitud de tutela puede proponerse varias
accionesreferentes a diversas personas, con latinicacondicién que cadauna
aleda a derechos fundamentales individuales y concretos de los peticiona-
rios, y se fundamente en actos de autoridad que en comiin los afecte a todos.
Por economia procesal laacumulacién exige un evidente factor de conexidn
entre todas las acciones.

40 Sent. anteriormente citada, Un derecho fundamental que podria desconocerse a una
persona juridica de derecho piiblico, por ejemple, et del debido proceso. Recuérdese que
el articulo 86 de Ia Constitucion Polftica ne excluye a las personas juridicas en general,
entendida como especie del género persona, conforme al Cddigo Civil. En este sentido
Sent. No. T-555. Agosto 26 de 1992, Ob, Cit. T. 6 p. 789.
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4.2.1. Inadmisibilidad. Rechazo.

Si es posible, el empleado judicial que reciba Ia solicitud debe formal-
mente controlarla y advertir al peticionario que no retine los requisitos de
esta especie, si es el caso. De no, el juez debe inadmitirla por esas razones
y por la indeterminacion de los hechos constitutivos de la violacién o la
amenaza. Para el efecto concretamente requerird al solicitante para que
corrija, complemente o amplie Ia solicitud dentro del término de tres dfas.

Transcurridos el precedente lapso sin que cumpla el mandato judicial,
el juez debe rechazar la tutela. Por las consideraciones expuestas en el
numeral 4., en ese momento no se puede resolver sobre su improcedencia.
Tampoco sobre la ausencia de determinadas pruebas, incluyendo la del acto
administrativo en que ¢! Defensor del Pueblo haya delegado su derecho a
proponerla, por ser un tema relativo a legitimacion, susceptible de acreditar
por iniciativa oficiosa antes del fallo*. Una solicitud rechazada puede de
nUevo presentarse.

No es absolutamente indispensable un auto admisorio de la tutela, pues
sencillamente se inadmite, se decreta la prictica de pruebas o se resuetve;
ésto st se considera que son suficientes las aportadas con la solicitud.

4.3 Intervinientes.

No hay partes en el sentido de demandante y demandado. Existe un
tituar de laaccidn y sujeto del trimite de tutela, quienlainvoca para obtener
el control, aplicar o desaplicar actos de autoridad pablica y excepcional-
mente de particulares, que violan o amenazan violar un derecho fundamen-
tal. Luego éstos no son sujetos pasivos de la accién y su citacion, que no es
obligatoria, se explica para que informen sobre los hechos que la origina.

 De modo que el vocablo “parre” que emplean los Decretos 2951 de

1991 y 306 de 1992, no tienen una connotacidn procesal estricta, y por ende
no genera sino los derechos que consagra ese estatuto.

4t En contra Marcela Monroy. Ob Cit. T.2 p. 40.
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43.1. Coadyuvante.

Quien tenga un interés legitimo en el resultado del procedimiento de
tutela, puede intervenirenella“como coadyuvante delactor o de la persona
o autoridad priblica contra quienes se hubiere hecho la solicitud” (Ant. 13,
inc. 20.).

L.a coadyuvancia es una figura procesal que se caracteriza por la
refacién sustancial de un tercero con una parte que interviene en el proceso.
El coadyuvante, en principio, es ajeno a los efectos de la sentencia pero
indirectamente puede resultar afectado si la parte que coadyuva obtiene un
fallo desfavorable. Es parte secundaria y accesoria. No es principal, Sin
embargo tiene legitimacidn permanente para actuar en el proceso, realizan-
do todos los actos de aquélla, prohijandola y jamas en contra de sus
intereses. Asi, por ejemplo, no puede interponer recursos que la parte
principal no guiere formular o con los que esté en desacuerdo (Art. 52
CP.C).

La coadyuvancia con el actor de la tutela supone interés en un fallo
favorable a éste, pero no necesariamente que el coadyuvante termine
afectado con un fallo desestimatorio, en los términos del derecho procesal
civil, aunque puede ocurrir. En cambio, aquél si puede resultar perjudicado
con un fallo estimatorio cuando coadyuva a-la autoridad piablica ¢ al
particular, yaque esacoadyuvanciasdlo se explicaa propdsito del deseo del
coadyuvante gue no se acceda la tutela.

Todo interés tiene que ser legitimo para que sea protegido por la ley.
Lo importante, entonces, es establecer la especie de interés, si constitucio-
nal o legal. El primero es evidente por la naturaleza de la accidn; el segundo
no. Pero si se conviene en que a nadie se le pueden desconocer derechos
adquiridos con arreglo a una ley, en la segunda hipdtesis es razonable
admitir que éstos constituyen un interés legitimo del coadyuvante.

_ Lacoadyuvancia puede ser propuesta en cualesquiera de las etapas del

procedimiento de tutela, aiin en la de revisidn, porque la ley no limita su
oportunidad. La Corte Constitucional declard la pulidad de un fallo de
revision, revocatorio del de segunda instancia, impetrada después de
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proferido por quien por primera vez alegé su interés y su condicién de
coadynvante®.

Porlo demas las facultades del coadyuvante estan reducidas a suminis-
trar al juez la informacién que considere necesaria respecto de los hechos
que son materia de investigacién. El articulo 31 ejusdem no incluye la
facultad de que el coadyuvante impugne el fallo®.

4.4. Desistimiento.

El peticionario puede desistir de la tutela. Empero, en el evento de
acumulacién de acciones ese acto no tiene el efecto de ponerle fin v de
archivar el expediente, pues prevalece el interés de los demds accionistas.
Igualmente se puede desistir de lai 1mpugnac:1on pero teniendo en cuenta la
consideracién anterior.

Eldesistimiento no pone fin ala tutela en todos los casos: si tuvo origen
en la aceptacion de la autoridad piblica o el particular, segiin el caso, de
efectuar los actos necesarios para terminar los actos de la amenaza o
violacién de un derecho fundamental, que resultan incumplidos, la accién
se puede proseguir en cualquier tiempo (Art. 26 Ib).

‘ La Corte Constitucional se refirié a ese fendémeno en una accidn de
tutela que comprendia una accién popular, la segunda de las cuales, como
se ha dicho, no impide el trdmite de la primera si su autor alega el
desconocimiento deun derecho fundamental individuatlmente considerado,
Alli, en tesis que no compartimos, se considerd inaceptable el desistimiento
del actor por estar “comprometidos aspectos relacionados con el bien

42.-En efecto, en auto del 26 de Julio de 1993, adn no publicado, la Sala Plena declaré la
nulidad de a sentencia T-120 de Marzo 29 de 1993, dictada en el proceso T-5088. La
nulidad fue solicitada por el Sindicato Nacional de Trabajadores de I1a Industria de la
Construceidn, cuyo interés se precisé por ef hecho que el apoderado judicial que lo
representaba obraba como abogado de ciertos acreedores con créditos laborales, y la
oportunidad de intervencién del coadyuvante se aceptdé porque "8 no actud, o tratd de
hacerlo; en la primera o la segunda instancia fue por haber sido negada 1a tutela en las
dos instancias".

43 Marcela Monroy considera lo contrario. Ob. Cit. T. L. p. 83.
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cotecnvo, pues entales situaciones, por aplicacién del principio consagra-
do en el articulo lo. de la Carta, debe prevalecer el interés general, ya que
no estd en juego exclusivamente las pretensiones individuales del actor™.

4.5, Fallo

Debe contener los requisitos que dispone el articulo 29 ibidem, entre
ellos la determinacién del derecho tutelado, 1a orden y la definicidn precisa
de 1a conducta a cumplir con el fin de hacer efectiva la tutela, el plazo
perentorio para ¢l cumplimiento de Jo resuelto, que en ningtn caso puede
exceder de 48 horas y la inaplicacién, en el caso concreto, de la norma
incompatible con los derechos fundamentales reconocidos en ¢lla.

4.5.1. Condena en perjuicics y costas.

Quedé dicho que el procedimiento de tutela no constituye un proceso.
Por eso, atlin cuando se dirige contra el autor del agravio o de Jaamenaza de
un derecho fundamental, a éste po se cita para que Intervenga como parte,
y, en caso de que 1o haga, de ningin modo adquiere la calidad de
demandado. No hay demanda ni auto admisorio, y el trdmite no tiene que |
surtirse con la audiencia de la autoridad piiblica o del particular, segtn ¢l
caso.

El juez de la tutela - se repite - no resuelve conflictos intersubjetivos de
interés o pretensiones resistidas, porque no hay proceso en contradictorio.
Asi se desprende de la norma constitucional colombiana: el juez ordena
remover ¢l obstdculo gue impide el ejercicio de un derecho fundamental, o
aplica o desaplica una conducta arhitraria de la. antoridad, a quien no

“condena.

Por eso sorprende el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, que faculta

al juez para “ordenar” en abstracto la indemnizacion del dafio emergente
causado v el “page de las costas del proceso”. Esa “orden” constituyente

44 Sent. No. T-550. Octubre 7 de 1992.0b. Cit.T.6 p.737. Lalesis es desafortunada porque
convirtié la.accién de tutela en una accién popular, ain no reglamentada, decidiéndola.
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una condena propia de una proceso contencioso, que se profiere sin la
citacién de la persona condenada a satisfacerlos. No obstante que Ia Corte
Constitucional declars exequible la disposicidn, seguimos pensando que
desborda la norma constitacional y desconoce el derecho de defensa®.

Para que se juzguen los argumentos de la Corte, permitaseme transcri-
bir, sin comentarios, las razones de constituctonalidad del articulo:

“Ningiin motivo de inconstitycionalidad encuentra la Corte en el
articulo 25 del Decreto 2591, también acusado en este proceso, puesto
que ese preceplo se limita a indicar la natural consecuencia atribuida
por el Derecho, en aplicacion de criterios de justicia, a la comproba-
cion del dafio que se deriva de accidn u omision antijuridica, la cual
no puede ser distinta del resarcimiento a cargo de quien lo ocasiond,
tal coma dispone el articulo 90 de la Constifucion. Se trata de reparar,
por orden judicial, el dafio emergente causado si ello fuere necesario
para asegurar el goce efectivo del derecho cuando el afectado no
disponga de otro medio judicial, la violacion sea manifiesta y proven-
ga de una accidn clara e indiscutiblemente arbitraria, supuestos que
justifican y atin exigen que el fallador, buscando realizar a plenitud la
Justicia en cada caso, disponga lo concerniente.

“Desde litego, no se trata de sustituir la jurisdiccion especializada ya
que el juez de tutela tan s6lo tiene autorizacidn para ordenar la
condena en abstractoy su liquidacion corresponde a la jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo o al juez competente, lo cual en nada se
opane a las previsiones constitucionales.

“Tiene razdn uno de los demandantes cuando afirma que la condena
en cuanto a indemnizaciones y costas solo puede ser el resultado de un
debido proceso, pero esta aseveracion no lleva necesariamente a la
inexequibilidad de la norma acusada, pues el proceso de tutela,
aungque surmario v preferente, debe surtirse con plena observancia de
las previsiones generales consagradas en el articulo 29 de la Constitu-

45 En el salvamiento a la sentencia No. T-222 de Junto 17 de 1992, Jairﬁe Sanin
Greiffenstein pone en duda la constitucionalidad del art. 25. G. de la C. C. T. 2, p. 106)
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cidn, de las cuales no ha sido ni podrd haber sido excluido en cuanto
se trata de un derecho fundamental. Si en un proceso especifico tales
requerimientos constitucionales se transgreden, (sic) tiene competen-
cia del superior ante quien se impugne el fallo y, en su caso, esta
Corporacion, para revocar la correspondiente decision judicial.

“Considerala Corte que no es el articulo acusado el que puede tildarse
de contrario a la preceptiva superior, toda vez que en él no se dispone
ni autoriza que la actuacion judicial se lleve de espaldas a las reglas
constitucionales aludidas. Su texto en modo alguno excluye el debido
procesoy mds bien lo supone, razdn por la cualno es admisible la resis
del actor sobre posible desconocimiento de las normas fundamentales
que lo consagran.

“Tampoco es contrario a la Carta Politica que se disponga el pago de
las costas procesales a cargo del responsable de la violacion o del’
peticionario que incurrid en temeridad, segin el caso, pues ello es -
apenas légico y equitativo tratdndose de procesos judiciales” (Sent.
No. C-543. Octubre I de 1992, G. de la C. C. Tomo 6 p. 207),

Por fortuna, tnicamente en eventos muy extremos tiene cabida la
“condena” en perjuicios y costas. Se requiere que el afectado no disponga
de medio judicial para obtener el reconocimiento de perjuicios, y sea
manifiesta la violacién del derecho y consecuencia de un acto claro e
indiscutiblemente arbitrario. La liquidacién de los perjuicios se efectia
mediante incidenie, ante juez distinto del de Ia tutela; la de costas en ¢l
mismo procedimiento de ésta, acontinnacién del fallo, de conformidad con
el Cédigo de Procedimiento Civil por no existir un trimite especial (Art. 25
Cit.).

4.5.2. Congruencia.

El tramite de la tutela no es un proceso. Por eso y por su objeto el fallo
que le pone fin - por ley no puede ser inhibitorio - no tiene que estar sometido
al principio de la congruencia. En el fallo, independientemente de la
peticion, el juez estd obligado a hacer un juicio de valor sobre la cuestién
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factica demostrada y, si encuentra la violacidn o la amenaza de derechos
fundamentales distintos a los que alega ¢l peticionario, a disponer los
instrumentos adecuados para que cesen los actos que las originan. En
consecuencia, es posible que el fallo sea extra ¢ ultra petita,

4.53. Alcamce.

El fallo sélo surte efectos  respecto de quienes intervienen en el
procedimiento de tutela, incluyendo el que profiere la Corte Constitucional
cuando lo revisa. Su alcance exclusivamente se extiende al evento concreto
y estd lejos del falio cualesquiera pretension reglamentaria, o que entrafie
obligatoriedad para autoridades o particulares que se encuentren en un caso
stmilar al que produjo su pronunciamiento, como lo ha ordenado la Corte
Constitucional en algunas oportunidades®’.

Concepto anterior que se comprende el criterio jurisprudencial, el cual,
si bien es auxiliar de la doctrina constitucional con el objeto de unificarla,
de ningtin modo tiene efectos juridicos mas alla del caso particular en que
se expreso. '

4.5.4. Cosa juzgada.

Elarticulo 40 del Decreto 2591 de 1991, fue en suintegridad declarado
inexequible de acuerdo con la sentencia del lo. de Octubre de 1992, que
obviamente incluyé su pardgrafo que prohibia la tutela contra fallos de
tutela. La institucién de la cosa juzgada en general es inherente a las

46 Asiloentiende la Corte Constitucional: “... el fallo de tutela no estd limitado a lo pedido
por el accionante, sino que, 8i ¢l juez encuentra que en efecto estdn amenazados o han
sido o son vulnerados derechos constitucionales fundamentales distintos de agueliosque -
el penitenciario menciona, asi debe manifestario y ordenar la proteccién de los mismos
.M Seat. No. T-571 de Octubre 26 de 1992, Ob. Cit. T. 6 p. 880.

47 Asi, por ejemplo, Sent. T-525 de Septiembre 18 de 1992. Ob. Cit. T. 5 p. 324.
48 No. C-543.Ob. Cit. T. 6 ps. 207 y s.5. . '
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sentencias proferidas en los procesos, salvo excepciones. La inmutabilidad
y definitud que le es propia imponen la seguridad y el orden en las relaciones
juridicas de los asociados, lo cual es un principio constitucional que expresa
la prevalencia del interés general. Seguridad y orden que también deben ser
caracteristicas del fallo de tutela, ya que la eventualidad de continuadas
decisiones sobre unos mismos hechos, con relacion a unos mismos sujetos,
no solo haria inoperante esa finalidad constitucional, sino que inevitable-
mente conduciria a mayor incertidumbre juridica de la que pudo causar la
tutela antes de la inexequibilidad del mencionado articulo, o puede estar
causando en la actualidad.

Desde luego, el sistema de la administracién de justicia supone la
definicidn de los asuntos a su cargo, y la organizacidn social asi o exige.
Porque sobre aquélla y sobre quienes ponen en movimiento el aparato
judicial det Estado, no puede gravitar indefinidamente la expectativa en
tomo a la eficacia de una decisién de esa especie. '

La cosa juzgada impone identidad de causas. Por ello, en mi opinién,
siun fallo de tutela desconoce derechos de terceros de indole constitucional
fundamental, lo que perfectamente puede ocurrir, se encuentran cabalmen-
te legitimados para proponer una accién de tutela destinada a que se cotejen
sus circunstancias particulares con la norma que ampara esos derechos. No
se trata aqui de permitir tutela contra tutela. Se trata de provocar un
pronunciamiento sobre las consecuencias de un fallo de tutela con relacion
aterceros, evidentemente significada en hechos surgidos con posterioridad
a su pronunciamiento, lo que no permitirfa identificar el failo de la segunda
con ¢l de la primera, y obtener el restablecimiento de una garantia consti-
tucional cercenada por un procedimiento en que no intervino el afectado..
La nocién del debido proceso asf lo impone.

4.6. Recursos.-

Pueden impugnar el fallo el peticionario, el Defensor del Pueblo, la
antoridad piiblica o el representante del 6rgano correspondiente. Se conce-
de en el efecto devolutivo. El coadyuvante no tiene la facultad para hacerlo.
El Gnico requisito de procedibilidad que prevé laley es el de la oportunidad
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de la impugnacién. Por lo mismo, basta que ésta se produzca para que se
considere debidamente interpuesto el recurso, sin que sea necesario moti-
varlo, como lo exige la jurisprudencia de la Corte Constitucional®.

El legislador no dispone que la impugnacidn se presente por escrito;
tampoco que sea sustentada. Y aunque es deseable para que el superior
conozca los motivos de inconformidad con el fallo, éste de todas maneras
debe confrontarlo con los hechos y sus pruebas a fin de determinar sobre su
Jegalidad, o, en otros términos, si hubo la violacién o la amenaza de un
derecho fundamental.

4.6.1. No reformatio in pejus.

La impugnacidn y la revisién no estdn sometidas a este principio
procesal, como tampoco estd limitada la competencia del superior a
conceder dnicamente lo que pide el recurrente - tatum devolutum enantam
apellatam -. Ademas, la resolucién del supertor o de la Corte Constitucio-
nal si revoca o modifica, rescinde la del inferior.

4.6.2, Aclaracién, correccion y adicidn.

El fallo puede ser aclarado, corregido y adicionado por el juez que lo
pronuncid. Lo primero, porque de ser oscuras y equivocas las resoluciones
que contienen, serian ineficaces sus efectos; lo segundo, porque de contener
errores que mcidan en la decision, también impediria su eficacia; lo tercero,
porque de ser omiso en cualquiera de los objetos de la peticion de tutela, no
satisfaceria totalmente el derecho constitucional cuyo amparo se reclama.

Sélo que esos actos procesales de juez deben realizarse de modo que
_ no obstaculice el cumplimiento de los términos constitucionales y legales,
" que rigen ef pronunciamiento del fallo y su remisién ante el superior, para
que se resuelva Ja impugnacion o revisidn, segdn el caso.

49 Scentencia No. T-4553 Julio 13 de 1992, T. 3. p. 403. Alli se remite la Corte Constitucionak
al articulo 57 de [a Ley 2a. de 1984, que dispone la motivacitn del recurso de apelacién.
En mi opinion, es errada la jurisprudencia porque el Cédigo de Procedimiento Civil
derogé la mencionada norma, en lo que a &ste atafie! :
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7. Inversién de algunas reglas.

En el tramite de la accién de tutela se invierten ciertas reglas en materia
de medidas provisionales y pruebas.

En cuanto a las primeras, porque, el solicitante no tiene que acreditar
la necesidad de suspender la aplicacién de los actos que cuestiona. Esta
suspension, que no implica la de las normas en las cuales pueda fundarse el
acto atacado, queda al juicio prudente del juez, si la considera necesariay
urgente para proteger el derecho (Art. 7o, ib).

En cuanto a las segundas, porque cuando la autoridad no rinde los
informes relativos alos actos impugnados que le solicite el juez, se tendrédn

comao ¢iertos a menos que estime indispensable otra averiguacion previa al
fallo (20 ib).

Estimo que la presuncién probatoria en mencidn dnicamente compren-
delos hechos - cuestionados - provenientes de laautoridad, olosque enellos -
haya participado. De ese modo no seria dable, frente al aludido silencio, dar
por probado el dominio de un bien inmueble, por ejemplo, si a la antoridad
le es ajena y desconoce tal situacion.

Vi A la Manera de Conclusicn

Estoy plenamente convencido que la accion de tutelarepresenta una de
las mayores conquistas de laNacién. La Constituciénde 1991, adquiere una
dimensién de presencia real en torno al ciudadano, fortaleciendo sus
poderes frente al Estado y a su burocracia cada dia mas asfixiante. El
ciudadano se siente desamparado a merced de la voluntad y de los criterios
de 1a autoridad, no siempre justos.

Los derechos fundamentales atafien a laesenciade la persona. A suser.
Son absolutos. Sin ellos, como se ha dicho, el hombre no seria persona. De
ahi el vital significado humano de la mtela. Pero también politico y social:
la persona tdentificada con el Estado en punto de los derechos fundamen-
tales que le reconoce la Carta, garantizados mediante un mecanismo de
indole constitucional, facil, expedito y desprovisto de formalismos que,
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duele reconocerlo, en los procesos judiciales inexorablemente han impedi-
do su funcién de tutelar la justicia y, algunas veces, de los derechos
fundamentales.

Sin embargo, el instrumento legal plasmado para obtener el amparo de
los derechos en comento, pese a su intencién, estd defectuosamente
estructurado, equivocamente redactadas varias de sus disposiciones y
algunas veces, pretextdndose el apoyo de normas constitucionales, exten-
dida su aplicacién a materias que sin discusién desbordan el 4mbito de la
accién de tutela, con perjuicios de terceros.

En la ponencia deliberadamente no se puntualizaron las circunstancias
de redaccién del Decreto 2591 de 1991, que regula el procedimiento de
tutela. Apenas en ella se tocaron algunos de sus aspectos, mirados desde el
punto de vista procesal, haciéndose alusién obligada a la doctrina constitu-
cional que lo interpreta y define. Explicitamente se omitié tomar partido
sobre posibles interpretaciones; en otras se asumié una franca posicion para
hacer prevalecer el principio de celeridad que sustancialmente lo informa,
a sabiendas de la razonabilidad de otros criterios, con la finalidad de
provocar las irremediables respuestas de los participantes al Congreso y
obtener, cumplida la discusién pertinente, la bondad de sus conclusiones.

Con todo, permitaseme concretar los aspectos legislativos que, en mi
“opinién, merecen una revisién del Decreto de la tutela.

- La condena en perjuicios que en abstracto es posible pronunciar en contra
del funcionario o del particular, segin el caso, conduce al desconocimiento
del derecho de defensa de éstos, quienes sin ser citados ni intervenir en el
tramite de Ia tutela como demandados, en definitiva resultan vencidos como
si lo fueran, Parece que el legislador hubiese querido acomodar su texto al
canon constitucional, porque de otra manera no se explicaria que hubiese
~empleado el vocablo “ordenar” y no el de “condenar”, que es el que
'~ corresponde al sentido natural de una decisién pertinente a perjuicios.

Pese a la declaracién de exequibilidad de la Corte, el articulo 25 del
Decreto desconoce el principio del debido proceso.

- Es consciente el legislador que el fallo de tutela puede producir

efectos respecto de terceras personas. Por eso alude a la figura del coadyu-
vante. Pero es inexplicable que, pese a lo anterior, no le hubiera conferido
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la facultad de impu gnar el fallo, que no puede inferirse por analo gia, como
algunos lo pretenden.

Si el coadyuvante tiene interés en el tramite de la tutela, como la ley
lo reconoce, debe ser de contenido constitucional y fegal; luego la proyec-
ci6n de la coadyuvancia puede tener un alcance procesal superior al que le
otorga el Cédigo de Procedimiento Civil.

Es esencial la celeridad del tramite. Pero no es comprensible que el
lapso establecido para pronunciar los fallos de instancia, ciertamente
angustioso™, y su correspondiente revisién, impidan aplicar principios de
la ciencia del derecho procesal; que estdn para garantizar las bases mismas
de la organizacidn judicial y el debido proceso. La virtud se encuentra en
el término medio. Es tan peligrosa y sindrome de injusticia una justicia
tardia, corno una justicia pronta pero frecuentemente errada.

- Dejar al arbitrio del juzgador que asuntos debe jurisdiecionalmente |
conocer, implica el desconocimiento del debido proceso. La competencia
no puede quedar al criterio, irremediablemente subjetivo, de quienes tienen
la facultad legal para seleccionar los asuntos de su competencia. Esa
potestad conduce a la suspicacia. Y, peor aln, a la arbitrariedad, que es
antidemocritica en el sistema juridico que nos regula.

Seiiores Congresistas, dejo en ustedes mis opiniones sobre algunos
temas procesales de la accién de tutela, para su discusion. Espero haber
cumplido con el Instituto de Derecho Procesal y con las posibles expecta-
tivas de ustedes en esta ponencia. Las conclusiones serin de la Asamblea,
pero, para cumplir su cometido, este trabajo tiene que haber servido de
punto de partida para ello.

50 Cabeladiscusion atinente a lainconstitncionalidad de lostérminos legales previstos para
fallar la tutela en sus distintos estadios, pues sumados los de primera, segunda instancia
y revisi6n, supera en mucho el plazo de los diez dfas perentoriamente previstos en el
articulo 86 de la Constitucidn Politica,
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EI. ABUSO DEL DERECHO
EN ELL AMBITO DEL PROCESO CIVIL

Jorge W. Peyrano *

I Introduccion . Fundamentos de la recepcion del abuso del
derecho en materia procesal civil I Criterio para identificar al
abuso de lasvias procesales IV. Consecuencias de la declaracion
Jjudicial acerca de gue ha mediado abusc de las vias procesales
V. Apostillas procedimentales VI Resumen

“En el campo de las ciencias sociales la motivacion para el desarro-
llo de problemas cientificos se da siempre por cuestiones practicas,
tal como lo demuestra la experiencia.”

Max Weber

1. Imrroduccion

Todavia hoy resuena y debe recordarse el decir de Josserand cuando -
varias décadas ha -ensefiaba cudl es el subsuelo de la doctrina del abuso del

" derecho, expresando losiguiente: ... 10s derechos “tienen una mision social
que cumplir, contra fa cual no pueden rebelarse; no se bastan a sf mismos,
no flevan en si mismos su finalidad, sino que ésta los desborda al mismo
tiempo que los justifica; cada uno de ellos tiene su razdn de ser, su espiritu

* Tratadista Argentinog

63



del cual no podrian separarse. Si pueden ser utilizados, no es en atencién a
un objeto cualquiera, sino inicamente en funcién de su espiritu, del papel
social que estdn llamados a desempefiar: no pueden ser legitimados sin mas,
sino a sabiendas, para un fin legitimo y por razén de un activo legitimo.

Por ejemplo, no podrian ser puestos en ningtin caso al servicio de la
malicia, de la mala fe, de la voluntad de perjudicar al préjimo, no pueden
servir para realizar la injusticia; no pueden ser apartados de su via regular;
de hacerlo asi, sus titulares no los ejercerian verdaderamente, sino que
abusarfan de ellos, cometerian una irregularidad: un abuso de derechos de
que serian responsables con relacién a las victimas posibles” (1)

Cierto es que dicha doctrina ha hecho carrera bajo diversas denomina-
ciones (gjercicio abusivo de los derechos, abuso de los textos legales, acto
emulativo, acto abusivo disimulado bajo la apariencia del ejercicio del
derecho, etc.), pero también lo es que todavia media cierta renuencia a
incorporarla como precepto general en el seno del proceso civil argentino. -
De ah{ la conveniencia de traer a cuento el pensamiento de su principal |
mentor, quien no reconocia vallas (como surge de la descripcidn arriba
transcripta) para la vigencia de la multifacética doctrina del abusc del
derecho.

En verdad, la tarea que hoy deberd encarar quien pretenda sostener que
el abuso del derecho es también una figura operativa en materia procesal
civil es, comparativamente, mas sencilla que el cometido que abordaron los
civilistas (I.afaille, Salvat) coando procuraban que fuera recibida en Dere-
cho civil. Como fuere, los caminos seguidos por éstos pueden servir de
inspiracion. En efecto: el antiguo tenor de los articulos 2514 y 2618 del
Codigo Civil y las normas de los articulos 1620, 1739 y 1978 del mismo,
posibilitaron, entre otros, que los defensores de 1a referida incorporacién
sostuvieran que si bien no de la letra pero si del espiritu de la obra el abuso
del derecho era fuente de obligaciones y responsabilidades.-

Luego, afortunadamente, el nuevo articulo 1071 del Cédigo Civil - (2)
- calificado como “regla capital de la reforma” de 1968- aventd toda duda
sobre el imperio del aludido principio.-

Llegados aqui, se impone puntualizar que el Codigo Civil argentino es,
como se sabe, més que lo que aparenta. Es que se considera que buena parte
de su articulado contiene una suerte de “Teoria general del Derecho”,
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aplicable, en su caso, en subsidio en otros sectores del mundo juridico, alos
cuales, en principio, no estaba llamado aregir (3). Bien apunta Vallejo que:
“En la tarea de aplicar al proceso el principio general del abuso del derecho,
serfa aconsejable incluir un articulo reproductivo del articulo 1071 -en el
capitulo de las Reglas Generales del Cédigo Procesal Civil- (Titulo II-Libro
I).- Nohabiendohecholareformade laley 22.434, que se limita auna simple
correccién material del articulo 45, estimo que el ejercicio abusivo del
derecho tiene vigencia en el proceso como principio general legislado por
el Codigo Civil” (4).-

Claro estd que como siempre sucede cuando se debe trasplantar una
nocién nacida en otros ambitos juridicos, la teoria del abuso del derecho
puede y debe ser objeto de algunos ajustes cuando se pretende otorgarle
vigencia en el campo del proceso civil. Cabe acotar que el pensamiento
procesal argentino contemporaneo ha aceptado y estudiado ¢l abuso de las
vias procesales (5). Y no podria ser de otra manera en atencidn a que desde
muy antiguo se ha discurrido localmente sobre la doctrina del abuso del
derecho, y siempre concediéndole alcances operativos dilatados. En tal
sentido, puede anotarse que yaen 1881, el genio de Segovia habia mterpre-
tado el viejo articulo 1671 del Codigo Civil de modo muy afin a la doctrina
del abuso del derecho {6), definitivamente perfilada bastante tiempo
después.- '

. Fundamentos de larecepcion del abuso del derecho enmateria
procesal civil

Comenzaremos por exponer la fundamentacién de nuestra creencia
acerca de que hoy tiene cabida en materia procesal civil, la doctrina que di
portierraantiguas formas de pensarcomo lacontenidaen laley 14 del Titulo
34 de la Partida 7, que rezaba: “non faze tuerto a otro quien usa de su
iderecho™.

For de pronto, clare estd, puede argumentarse con el texto del ya
mencionado articulo 1071 Cédigo Civil, y con lo ya sefalado acerca de la

interpretacién amplia que debe merecer.-

Pero vayamos -tal como lo hicieron los civilistas “histéricos”- al
contenido de normas legales netamente procesales para escudrifiar si en su
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seno se encuentra la stmiente del abuso del derecho. Veamos, por ejemplo,
el “subsuelo del articulo 528 C.P.N.)” (7). El citado precepto contempla el
caso del “desconocimiento de firmas” obstructivo por parte del ejecutado
dentro del trdmite de preparacion de la via ejecutiva.- Dicha loable dispo-
sicién procura en la medida de lo posible, atenuar las consecuencias del
desconocimiento malicioso de la autenticidad de una firma.- Compaérese la
solucién, dicha con el temperamento seguido por otros ordenamientos
legales (8) que ante igual hipétesis dejan inerme al ejecutante, el que debe
conformarse con acudir a la via del proceso de conocimiento respectivo.

Puede siquiera, por un momento ponerse en tela de juicio que el
legislador ha calificado -tdcita pero evidentemente- como abusivo el
proceder en la especie del ejecutado, aplicindole las correspondientes
sanciones aflictivas?.-

Pero seremos mds concretos y, entonces, tracremos a colacién el
articulo 208 C.P.N. (9); normas que explicitamente contempla el supuesto -
de abuso del derecho en el campo procesal civil, mas precisamente en el |
ambito de lo cautelar (cautelar trabada sin derecho) y lo hace con todas las
letras y sin retaceos. No podia ser de otro modo. Desde antiguo y aiin en
defecto de norma legal expresa (y ello resulta particularmente destacable
para apontocar lalinea argumental que venimos exponiende) se ha aceptado
la reprochabilidad de ciertos embargos por ser abusivos (10).-

Pero hay mis, Ival Rocca ha elaborado un extenso listado de dispost-
ciones del C.P.N. en las que expresa o implicitamente y a veces previendo
y otras sancionando, se hace lugar al ideario del abuso del derecho (11).-

Ms razones concurren a modo de fundamentacion.- Hoy es innegable
el imperio del principio de moralidad en el proceso civil (12), y también que
cuando el legislador se refiere a los deberes procesales de obrar con lealtad,
probidad y buena fe (13) no estd haciendo otra cosa que materializar el
susodicho principio de moralidad (14). Y ya tampoco hay duda respecto de
que el tenor de las normas legales que consagran dichos deberes son
reveladoras de que se esta reconociendo a los jueces y tribunales el poder-
deber de prevenir y sancionar 1os actos abusivos perpetrados dentro del
debate judicial (15).-

Con lo dicho, pensamos que es suficiente para llegar a la conclusion
(analoga a la que arribaron los civilistas “clasicos en su hora”) de que el
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abuso del derecho es un verdadero principio del proceso civil que encuentra
cabida en los anchos pliegues del articulo 16 del Cédigo Civil y en la
referencia a los principios generales del proceso formuladas por algunos
c6digos procesales (16). Ademds, debe consignarse que, de todas maneras,
siempre podria predicarse del mismo que es un principio consecuencial (17)
y derivado del unanimemente reconocido “principio de moralidad”.~

1. Criterios para identificar al abuso de las vias procesales.

Son conocidos los distintos criterios propuestos para identificar cudn-
do se esta, realmente, ante una hipétesis de abuso del derecho. Asi desfila
el que exige la intencién de dafiar, el del ejercicio del derecho sin interés
para su titular, el del ejercicio culposo de un derecho y, entre otros mds, el
llamado concepto funcional conforme al cual un acto serfa abusivo -mas alla
de toda injerencia” de un proceder doloso o culposo- cuando se desvia del
fin que le asigna el ordenamiento; concepcidn esta Gltima muy proxima al
pensamiento de Josserand.- '

Ahora bien: cuil elegir cuando se trata de un acto abusivo procesal?.
Creemos que la respuesta adecuada ha resultado oscurecida porel hecho de
que, un tanto inadvertidamente, el eje de la atencién general ha pasado en
el punto por la cuestidn de responsabilidad derivada de la realizacion de
actos procesales abusivos, perdiéndose asi de vista que la institucidn es
multifacética, no agotdndose con el andlisis de la apuntada responsabilidad
aquilianaresultante (18). La verdad de lo expresado se podrd comprobar “in
fra”, en ocasi6n del examen que se llevard a cabo acerca de las consecuen-
cias del acto procesal abusivo.-

Sentado lo anterior, nos pronunciamos por el criterio funcional o
instrumental antes mencionado. O acaso, ‘el proceso civil no es una
institucién cuya razén de ser es la de “servir’” para que el derecho material
prometido por los c6digos de fondo, se torne realidad viva y actuante? (19).,
Porqué, entonces, no reconocer igual funcionalidad o instrumentalidad a la
caracterizacién de uno de los mas importantes principios (el de la proscrip-
cién del abuso del derecho) que 1o regulan y explican?.

Cierto es que se registran disertas opiniones (20) que s¢ inclinan por
exigiruna suerte de intencionalidad dafiosa (21) o por lo menos la presencia
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de algin factor subjetivo (22) como recaudo necesario para tener por
perfeccionado un supuesto de abuso del proceso. Por nuestra parte, pensa-
mos que ello no es menester habida cuenta que tal requerimiento viene a
estrechar injustificadamente, el campo de accién de la figura en estudio.-
Igual posicién tuvimos ccasion de asumir al analizar la “accién de nulidad
de sentenciafirme” (también conocidacomo pretensién auténoma nulificante
de desviaciones procesales), que estd por verse si no es un capitulo del abuso
de las vias procesales (23).- Respecto de esta Gltima, considerarnos incon-
veniente reclamar la presencia de factores subjetivos (dolo, culpa) para
permitir su funcionamiento (24) puesto que muy bien se pueden producir
“desviaciones procesales” sin que medie culpa o malicia de nadie.-

Lo arriba sefialado no debe mover a error, puesto que hacemos expresa
abstraccion del caso en el cual se reclama el resarcimiento de la responsa-
bilidad aquiliana derivada de la consumacién de un acto abusivo procesal.
Sobre el particular, hemos apuntado lo siguiente: “Con lo dicho no quere-
mos significar que descartamos la incidencia del factor subjetivo dentro del,
abuso del Derecho en la via procesal. Asi, pensamos que si, verbigracia,
existiera una actuacion procesal, abusiva “dolosa”, ello se debera tener en
cuenta -conforme con los principios generales en materia de responsabili-
dad aquiliana- en punto a la extensién del dafio resarcible. No creemos,
empero, que la intencién de perjudicar constituye un elemento esencial de
la figura del abuso del proceso” (25).-

En la materia, en la actualidad parece prevalecer el criterio contrario a
aquél conforme al cual se estimaba (en especial con referencia a-la
interpretacién del articulo 208 C.P.N.) que la responsabilidad aquiliana que
fuera consecuencia de actos procesales abusivos estd regida por principios
estrictamente procesales, por lo que no era menester invocar y probar dolo
o culpa dado que aquélla era la resultante del riesgo inherente al pedido y
dictado de, vgr.,, una medida cautelar (26). Efectivamente: hoy se ha
impuesto el criterio segin el cual la “responsabilidad procesal” tiene las
mismas exigencias que la responsabilidad civil en general (dolo o culpa del
agente, dafio, relacién causal ertre uno y otro); siendo de aplicacién los
principios que informan los articulos 1067, 1068 y 1069 Cédigo Civil (27).
En cuanto a la relacion causal mencionada, debe sefialarse que la misma
debe reunir las caracteristicas requeridas por la denominada *“teoria de la
causalidad adecuada” (28).-
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Asimismo, compartimos las fecundas reflexiones de Vescovi sobre el
particular cuando subraya: “...que la circunstancia del ejercicio de una
pretension o de la realizacidn de un acto procesal abusivo que en definitiva
causa un perjuicio, genera responsabilidad, independientemente de que,
entre el pedido del responsable y la realizacidn del acto, exista una
resolucion judicial intermedia. Esto es, que la circunstancia de que el juez
haya convalidado el acto de la parte, no por ello se descarga a ésta de
responsabilidad, independientemente la que, por lo demés, pueda caber al
magistrado. Es importante sefialarlo, pues alguna doctrina, en especial la
que sostiene la tesis negativa de la responsabilidad por abuso del derecho
en el proceso, ha usado como argumento el de que el acto judicial (que da
andamiento a la pretension, decreta el embargo, etc.) exonera de responsa-
bilidad al solicitante, lo cual carece de fundamento™ (29)

Antes de finalizar la cuestién aqui abordada, nos asalta una duda ;Las
~ consideraciones que hemos efectuado respecto de la responsabilidad deri-
vada de “abusos procesales”, podrian hacer creer al lector que somos de la
idea de que paraque éstos se den es suficiente con que medie unadesviacién
de los fines asignados por el ordenamiento al acto o actuacién procesal
correspondiente?. Nos parece que larespuesta puede llegar a ser afirmativa.
Se impone, puoes, esclarecer la cuestion, ‘

Por supuesto que nuestra posicién contraria a la exigencia de concu-
rrencia de dolo o culpa para que pueda existir un abuso en la via procesal
{excepcidn hecha de los reclamos por responsablhdad aquilianaderivadade
actos o actuaciones procesales abusivas), no significa que no requiramos la
presencia de un dafio computable para reputar configurado un “casus” de
abuso procesal. La plena de sentidos frase de Couture: “el proceso no es una
misa juridica”, posee resonancia en todos los sectores procesales y no sélo
en materia de nulidades porgque, en verdad, todo el proceso es un organismo
teleolégico pensando por y para fines y que, por ende, no admite soluciones
{tendientes a restablecer el ordenamtiento formalmente conculcado y a pesar
‘de que no hubiera mediado perjuicio para nadie.-

Cierto es que por sus peculiaridades el “dafio procesal” muchas veces
no es facilmente identificable (de todos modos, vaya como contribucién en
tal sentido decir que habitualmente el acto abusivo redunda en una demora
y alongamiento de un trdmite que de por si; es decir, “in re ipsa”, ya puede
invocarse como un perjuicio procesal computable).-
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Que quede, entonces, claro que si bien somos partidarios -como regla- del
criterio objetivo funcional en la materia, no por ello dejamos de reclamar
que conclra un perjuicio procesal computable para gue el acto o actuacién
respectiva se torne claudicable.-

IV. Consecuencias de la Declaracion Judicial acerca de que ha
mediado abuso de las vias procesales '

El desarrollo de 1a cuestion del epigrafe pone de manifiesto como la
centralizaci6én del estudio del “abuso procesal” desde la perspectiva de su
reparabilidad, ha venido adejaren penumbras otras ulterioridades no menos
importantes y en algunos supuestos mds trascendentes,

Vedmos. Hace mas de tres décadas, un sefiero voto de Llambias
comprobaba que “las consecuencias del abuso del derecho se operan en dos
direcciones: a) en primer lugar, el abuso compromete laresponsabilidad del
titular del derecho que ejerce sus facultades abusivamente, obligandolo al
resarcimiento del dafio ajeno; b) el abuso es una causa legitima de paraliza-
cién del derecho desviado de sus fines regulares, de manera que ¢l acto
juridico obrado en tales condiciones, serd invilido y la accién judicial que
pueda deducirse no serd admisible” (30). Trasvasando en lo pertinente lo
anterior al recinto de lo procesal tenemos que, entre otras ulterioridades
posibles, cuando se pretende ejercitar una facultad procesal de modo
antifuncional (es decir, contrariamente a los fines fijados por el ordena-
miento), dicha atribucién no puede ser validamente actuada y si, pese a todo
lo fuera, ello no podria generar posteriores desventajas para la contraria.-

Aporttaremos ahora un ejemplo de “trasvasammento™ bien hecho, de las
mencionadas ideas al seno de lo procesal civil. Se trataba de una audiencia
de absolucién de posiciones suspendida y reanudada cuatro veces (“cuartos
intermedios” mediante) para dar lugar a numerosisimas interrogaciones
ampliatorias formuladas al absolvente (pese a que el pliego original cons-
taba sélo de dos preguntas); tedo mediante la invocacidn por parte del
ponente de los textos de los articulos 161 del C.P.C.y 165 C.P.C. santafesino
que, efectivamente, no establecen el nimero méximo de preguntas a
realizar. El juez interviniente entendié que en el caso mediabaun abuso en
las vias procesales y sin que interesara si concurria dolo o culpa, de todas
maneras existia un accionar “desmedido” del ponente que debia quedar
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sujeto al control judicial y que bajo ningiin concepto podia convalidarse la
utilizacién antifuncional de las prerrogativas otorgadas al ponente por el
ordenamiento procesal (31). Vale decir que pese a que la prerrogativa
existia y a que el ordenamiento no le fija un limite maximo al ndmero de
interrogantes a formular al absolvente, se interpreté que el limite existe y
que debe primar un criterio de prudencia y de razonabilidad en la especie .-

En realidad, no faltan ejemplos donde pese a concederse ciertas -
facultades procesales irrestrictamente se ha entendido que su empleo debe
ser funcional y como tal acorde con los fines de la institucion respectiva, so
pena de que suejercicio sea descalificado como abusivo.- Asf, puede citarse
el caso de lainterpretacién que ha merecido el mal uso que suele hacerse del
articulo 15 C.P.C. (32), que frecuentemente es blandido para demorar la
sustanciacién de 1a causa mediante recusaciones manifiestamente improce-
dentes (33).- Sobre el particular se ha consignado que: “El articulo 15 del
C.P.C. de Santa Fé establece que, denegada por el juez la recusacidn sin
expresién de causa, éste elevard el incidente al superior para que lo decida.
No es éste el momento oportuno para exponer respecto de las ventajas que
ha aportado Ia figura de la récusacién sin necesidad de expresar los motivos
de [a misma, pero lo que siresulta indudable es que un mal uso de la misma
sirve inicamente para alongar y entorpecer el tramite. Estimo que los jueces
santafesinos pueden hacer perfecta aplicacién de la teoria del abuso del
derecho, cuando se advierta una utilizacién indebida de tal tipo de recusa-
- c¢ién, a fin de poner coto al exceso” (34). La misma linea ha sido mantenida
‘cuando se ha declarado judicialmente -para asi evitar recusaciones a
repeticion “entorpecedoras del tramite en la alzada”- que... “los Vocales
designados para integrar el Tribunal “ad hoc” que dirime los conflictos
entre pares por recusacién o excusacién rechazadas (primera parte del inc.
2 art. 33, ley 10.160) no pueden ser recusados por las partes ni pueden
excusarse invocando motivos relacionados con ellas™ (35). En realidad,
desde siempre y en distintos sectores, se han registrado recusaciones
abusivas.~

Y qué decir de la proscripcion de la tacha testimonial intentada dentro
delincidente de tacha? (36), donde magiier que explicitamente no se incluye
tal prohibicion, la doctrina judicial la acepta porque, en caso contrario, se
podrian ver favorecidas maniobras obstructivas.-

Por parecidos motivos, también se¢ han proscripto- como regla- la

“revocatoria de la revocatoria” (37) y la “rescision de la rescision (38), alli
donde existe este dltimo recurso con que cuenta el declarado rebelde.-
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Asimismo en rateriarecursiva proliferan los ejemplos de acciones abusivas
(39), aunque ello no debe hacer caer a los rganos judiciales en ia tentacién
de restringir indebidamente la actividad recursiva a través, por ejemnplo, de
declaraciones de desercidn del recurso de apelacién lindantes con el
“exceso ritual” (40),-

Con lo expuesto no termina el catilogo de posibles consecuencias del
acto 0 actuacidn procesal reputada abusiva. Vale decir que aparte de la
imposibilidad de ejercitar vdlida y eficazmente una facultad procesal
cuando ello pudiera resultar abusivo, existen otras hipotéticas ulterioridades.-
Se puede asf mencionar que, -como se ha visto- el “abuso procesal” esta
prohibido y lo prohibido es nulo (41). Ergo, la declaracidn de nulidad
deviene también procedente en la especie (42) Las opiniones concuerdan
en el punto. Asf, se ha sostenido que: “Segiin el caso, la declaracién judicial
de acto abusivo puede traer como consecuencia la declaracién de nulidad
del acto, y de los que sean consecuencia inmediata del mismo -articulo 124,
126 y 129 de] C.P.C. santafesino; y articulo 169 (que expresamente se
refiere a la declaracién de nulidad por su antifuncionalidad) 172 y 174 del
CP.N."(43)

is, y como ya tuviéramos ocasion de expresar, “el exceso en el
emypleo de las vias procesales puede dar fugar a perjuicios cuyoresarcimien-
to puede peticionarse por el afectado” (44). Por afadidura, es menester
subrayar que el proceder procesal abusivo puede dar lugar a la aplicacién
de sanciones disciplinarias (memdorese que quien abusa, esta infringiendo
el deber de leaitad procesal), segin doctrina uniforme (45)

V. Apostillas Procedimentales
1. Procedeladeclaracién oficiosa de que media “abuso procesal”?

Larespuesta debe ser afirmativa, pero conreservas. Estoiltimo porque
no debe perderse de vista que el proceso civil nacional sigue siendo
predominantemente dispositivo, por 1o que la viabilidad de soluciones
oficiosas como la examinada debe ser ponderada prudencialmente y decre-
tada con extremada mesura. Podria, quizas constituir un buen ejemplo de
procedencia el supuesto consistente en el pedido de parte de que se trabe
derechamente un “embargo de caja” sin previamente intentar (y ni tan
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siquiera alegar que existe imposibilidad de postular otra medida cautelar o
que la misma serfa infructuosa) alguna otra medida precautoria. Es que las
connotaciones propias de! “embargodecaja” se prestaa maniobras extorsivas
a las que se suele “consentir” para no empaifiar Ja imagen comercial o
empresarial del cautelado.- '

La doctrina parece bastante pacifica acerca de la procedencia de dicha
declaracién oficiosa (46), resultando el campo de lo cautelar un terreno
especialmente propicio para la perpetracién de maniobras abusivas (47) y
paralas consiguientes declaraciones oficiosas. Aparte de estos argumentos,
resulta especialmente convincente aquél conforme el cual corresponde
declarar oficio amenté un “abuso procesal” en funcién de textos legales que,
expresa o implicitamente, mandan que los érganos judiciales no séio
“repriman” sino también que “prevengan” todo tipo de abusos (48) aparen-
temente, el novisimo Cédigo Procesal de Peri se inclina también por la
respuesta afirmativa enunciada (49).-

2. Calidad excepcional de la concurrencia de un supuesto de
“abuso procesal”

Esta “calidad excepcional” de algiin modo est4 relacionada y explica
el porqué debe declararse oficiosamente con extrema circunspeccién que
un acto o actuacién procesal es “abusiva”. Es que “a) prevalece la opinién
segin la cual debe presumirse juris tantum que no ha existido un abuso de
las vias procesales. Gelsi Bidart ensefia que “Presuncién de legitimidad. Es
un instrumento (alude al proceso) eminentemente juridico, en su programa-
cion, enlos elementos constitutivos, en el objeto que trata, en las finalidades
que persigue, por tanto, debe presumirse, en principio, la regularidad, la
adecuacién de su uso, que es menester destruir, en cada caso concreto, para
que pueda, en €l, funcionar la teoria del abuso del proceso. Aqui también se
_ subraya la ya aludida especialidad y excepcionalidad del abuso del proceso
*(50), tesis que también sustenta Maurino (51)”

VI. Resumen

1. El abuso del derecho es una figura ya operativa en el 4mbito del
proceso civil. Elloen funcidn, entre otros motivos, de constituir un principio
consecuencial del undnime aceptado principio de moralidad.- .
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2. En materia procesal civil, rige el denominado criterio “funcional”
para identificar cudndo se estd ante una actuacién procesal abusiva; no
siendo menester -comoregla- para el perfeccionamiento de un “abuso en fas
vias procesales” la concurrencia de factores subjetivos como el dolo o la
culpa. Si el “abuso procesal” perpetrado ha generado perjuicios y se
pretende su resarcimiento, si entran en juego los principios comunes de la
responsabilidad aquiliana.-

3. Por més que se reconozca que el daiio computable tratindose de un
casode “abuso procesal” puede estar signado por peculiares caracteristicas,
igualmente aquél siempre debe estar presente para que pueda predicarse que
existe este ltimo. La declaracion huera (es decir, sin que concurra perjui-
cio) de que existe un acto procesal abusivo, no es viable.-

4. Ladeclaracidn judicial de que se registre un “abuso procesal” puede
-alternativa o acumulativamente- generar las siguientes ultertoridades: a)
declaracién acerca de que una facultad o prerrogativa no puede ser ejercida -
en ¢l caso o, a lo menos del modo que lo pretende el postulante; y también
acerca de que, consiguientemente, la contraria de éste no puede quedar
incursa en una situacion procesal desventajosa como consecuencia del
accionar abusivo en cuestién: b) reputar nula el acto o actuacién procesal
correspondiente; ¢) Hacer pasible al autor del “abuso procesal” correspon-
diente, del pago de la indemnizacién aquiliana del caso y/o de la satisfaccidn
de las sanciones disciplinarias pertinentes.-

5. So6lo excepcionalmente se puede declarar “ex-oficio” que se regis-
tra un abuso en las vias procesales, debiendo en la materia actuar el érgano
judicial con toda mesura y prefiriendo, en la duda, no emitir dicho pronun-
ciamiento.-

Notas

(1) Josserand, L., “Derecho Civil”, Bs.As.1950, Tomo I, Vol 1, pag.154.-

:(2) Articulo 1071 del Cédigo Civil Argentino “El ejercicio regular de un
derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede

constituir como ilicito ningtin acto. La ley no ampara el ejercicio
abusivode losderechos. Se considerarétal al que contrarie los fines que
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(3)
4)

(5).

(6)

(7)

(8)
)

aquélla tuvo en mira ¢l reconocerlos o al que exceda los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.-

Lépezde Zavalia, Fernando, “Teoria general de los contratos”, passim.-

Vallejo, Eduardo, “El del derecho en el dmbito del derecho procesal
civil”, en el “Libro de Ponencias presentada al XI Congreso Nacional
de Derecho Procesal”, pag. 254.-

Morello, Condorelli, Maurino, Gozaini y muchos otros se encolumnan
en las filas de los que defienden la figura del “abuso procesal”

Segovia, Lisandro, “El Codigo Civil de la Repiblica Argentina con su
explicacion y criticas bajo las formas de notas”, Bs.As.1981 -

Articulo 528 C.P.N.: “Desconocimiento de la firma-Si el documento
no fuere reconocido, el juez, a pedido del ejecutante, previo dictamen
de un perito designado de oficio, declarara si la firma es auténtica. Si
lo fuere, se procederi segiin lo establece el art. 531 y se impondr4 al
ejecutado las costas y una multa equivalente al 30% del monto de la
deuda, que aquél deberd dara embargo como requisito de admisibilidad
de las excepciones. Si no las opusiere, el importe de la multa integrard
el capital a los efectos del cuamplimiento de la sentencia de remate.- La
resolucién que declara la antenticidad de la firma e impone la multa
serd apelable en efecto diferido”

Asi, el C.P.C. de la Provincia de Santa Fe (ley 5531).-

Articulo 208 C.P.N.: “Responsabilidad-Salvo en el caso de los arts.
209,1inc. 1y 212, cuando se dispusiere levantar una medida cautelar por
cualquier motivoe que demuestre que el requirente abusé o se excedid
en el derecho que la ley otorga para obtenerla, la resolucién lo
condenara a pagar los dafios y perjuicios si la otra parte lo hubiese
solicitado. La determinacidn del monto se sustanciara por el tramite de
los incidentes o por juicio sumario, segiin que las circunstancias
hicieren preferible uno u otro procedimiento a-criterio del juez, cuya
decisién sobre este punto serd irrecurrible.-

(10)Conf.J.A.1944-i,pdg.231 L.L. Tomo33, phg. 235; J.A.T.49, pig 496 -
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(11) Rocca, Ival, “El abuso del derecho en el ambito del derecho procesal
civil”, en “El libro de Ponencias presentadas al X1 Congreso Nacional
de Derecho Procesal”, pdg.243.-

(12) Peyrano, Jorge W,, “El proceso civil. Principios y fundamentos”,
Bs.As.1978, Editorial Astrea, pag.174.-

(13) Asi, porejemplo, los articulos 34 del C.P.N.y 24 del C.P.C. santafesino.-
(14) Peyrano, ob.cit.pdg.175.-

(15) Vidf;: Spota, Alberto, *La comprensidn judicial de las normas legates
y el principio del abuso del derecho™, enJ.A. afio 1954, Tomo I pagina
304.- y de Adrio Gievannoni “El abuso del derecho en'el proceso” en
el “El Libro de Ponencias presentadas al XI Congreso Nacional de
Detecho Procesal”, pag.239.

(16) Asi, el art. 693 del C.P.C. Santafesino (ley 5531).-
(17) Peyrano, ob.cit.pag.42.-

(18) Conf. “Responsabilidad derivada del abuso del derecho enel dmbito
del proceso civil santafesino”, por Jorge W. Peyrano, en “Tédcticas en
el proceso civil”, Santa Fe 1984, Editorial Rubinzal Culzohi, Tomo 11,
pag.153 v ss.-

(193 El art. IH del titulo preliminar del Excelente y novisimo Codigo
Procesal Civil de Pert establece que “El juez deberd atender a que la
finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de interés o
eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo
efectivos los derechos sustanciales, y que su finalidad abstracta es
lograr la paz social en justicia...” :

(20) Véscovi, Enrique, “El abuso del derecho en el dmbito del proceso
 civil”,en Bl “Libro de Ponencias presentadas al XI Congreso Nacional
de Derecho Procesal”, pig.266.-

(21) Condorelli, Epifanio, “El abuso del derecho en el dmbito del proceso
civil”, en el Libro de Ponencias presentadas al XI Congreso Nacional
de Procesal”, pag. 201.
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{22) Gozaini, Osvaldo, “Laconductaenel proceso”, Bs.As.1988, Editorial
Platense, pdgina 109: “...De nuestra parte pensamos que el abuso de
por si significa elevarse a un propésito desmedido, exceso éste que
puede ser culpable o doloso o simplemente actuado con imprudencia,
de manera que la actitud subjetiva del agente ha de constituir una de
las normas més singulares para perfilar el instituto, adunada con la
eleccién del medio para llevarlo a cabo”.-

(23) Peyrano, Jorge W. “El proceso civil. Principios y fundamentos™
Bs.As. 1978, Editorial Astrea, pag.206.-

(24} Peyrano, Jorge W. “Accion de nulidad de sentencias firme”, en “El
Proceso Atipico “-Parte Segunda,Bs.As.1984, Editorial Universidad,
pig 39.- “Creemos erréneo -por estrecho- el usual criterio de acceder
a revisar la sentencia firme, en tanto y en cuanto medie
“frande”...Consideramos equivocada tal tesitura. Es que, por ejemplo,
la emisién de una sentencia sin el aporte de un elemento probatorio
decisivo cuya ausencia no obedece a la ingerencia maléfica de nadie,
traiciona la voluntad del ordenamiento de Ja misma manera que otra
pronunciada merced al dolo procesal de una de las partes™.-

(25) Peyrano, “Responsabilidad derivada del abuso del derecho ...”
pag.156.-

?

(26) Conf. de Augusto Morello ¥y colaboradores “Cédigos Procesales
comentados y anotados”, T.IIL, pag.120/6.-

(27) Fassi, Santiago y César Yafiez, “Cédigo procesal civil y comercial de
la Nacién u demds normas procesales vigentes”, Comentado, anotado

y concordado,” 3a. edicidn, Bs.As, 1989, Editorial Astrea T.2 pag.73
¥ §8.-

{28) Orgaz, Alfredo, “El dafio resarcible”, 2da. edicidn, Bs.As.1960,
Editorial/Omeba, pag. 70 y ss.-

(29) Véscovi, ob.cit.pigina 267 .-

(30) Conf. La Ley T.101, pdg. 635 y ss.-



(31) Conf. decisorio del Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo
Civily Comercial de Rosario, recaido enlos caratulados: “ALBANESE”
Jorge J c. Humberto N. Goglucci s. Disolucién y/o liguidacion de
sociedad de hecho (Sentencia Firme) y espigado en Zeus, Boletin del
31 de marzo de 1993.-

(32)Articulo 15 del C.P.C. Santafesino (ley 5531); “Negada por el juez la
causal de recusacién invocada o denegadalarecusacidn sin causa, éste
elevard el incidente al superior para que la decida, sin otro trimite que
laaperturaapruebapor diez dias si fuere necesaria. Igual procedimien- |
to se adoptard para la recusacidn en segunda instancia” .- |

(33) Peyrano, Jorge W., “Una rémora intolerable: la recusacidn sin expre-
siénde causautilizada como alongadera”, en Juris, Tomo 60, pag.283 .-

(34) Giovannoni, ob.cit.pAg.236.-

(35) Vide Acuerdono.22 del 30de abril de 1992 de la Camarade Apelacién
en lo Civil y Comercial de Rosario.

(36) Peyrano, Jorge W, “El proceso civil. Principios y fundamentos”
Bs.As. 1978 Editorial Astrea, pag. 42 al pie.-

(37) Tbafiez Frocham, Manuel, “Tratado de los recursos en el proceso civil”
Bs.As. 1963, Editorial Omeba, pagina 169.-

(38) Rivera Rua, Néstor, “El recurso de rescisidn”, en Revista de Estudios
Procesales No.11 pigina 75 y ss.-

(39) Gozaini, ob.cit.pag. 118.-

(40) Morello, Augusto, “Acerca del abuso en la declaracidn de desercidn
de la apelacion” J.A. 1978111, pag. 750.-

(41) Asi, elarticulo 124 del C.P.C. Santafesino (ley 5531) prescribe que”. ..
la disposicion prohibitiva estd asimilada a la nulidad expresa” .-
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LA LEY DE SEGURIDAD SOCIAL
Y LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

- Gilberto Martinez Rave *

Laleyde seguridad socialy laindemnizacion de perjuicios  Servicios
de salud  Sistema de pensiones  Pension de vejez  Pensidn de
invalidez por enfermedad comun Pension de sobrevivientes
Riesgos profesionales  Que sucede en el campo laboral

La Ley de Seguridad Social v la Indemnizacion de Perjuicios:

. Maediante 1a ley 100 de Diciembre 23 de 1993, “POR LA CUAL SE
CREA EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL Y SE
DICTAN OTRAS DISPOSICIONES” se le dio un vuelco manifiesto a la
seguridad social que desvertebrada y anémicamente se prestaba en el pais.
Esa reforma, de vital importancia en la historia de Colombia, tocé algunos
aspectos relacionados con la indemnizacién de los perjuicios que serdn
materia de estos comentarios. '

Tmporta precisar, inicialmente, que el SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL INTEGRAL quecrealaley 100de 1993 y reglamentan postemores
decretos, enfoca la seguridad social desde tres puntos de vista:

*  Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal.
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a) ElrelacionadoconLOS SERVICIOS DESALUD, que pretende dar
oportunidad a toda Ta poblacién colombiana para acceder al servicio en
todos los niveles de atencién, que tiene como principios rectores, la
equidad, la obligatoriedad, la proteccién integral, la libre escogencia, la
calidad, no solo a través de entidades de derecho publico sino a través de
entidades de derecho privado y mixtos.

b) Laorganizacién de UN SISTEMA DE PENSIONES, que garantice
que las personas que por vejez, invalidez de origen no profesional o
incapacidad por enfermedad comiin, no pueden seguir trabajando reciban
pensiones que les permita vivir decentemente. Pensiones que podrin
continuar recibiendo sus herederos cuando falten los titulares y que deno-
mina de sobrevivientes. Se regulan asi las pensiones de VEIEZ, INVALI-
DEZ 'Y SOBREVIVIENTES.

¢) Laorganizacion del SISTEMA GENERAL DERIESGOS PROFE-
SIONALES, que se hace a través del decreto 1285 del 22 de Junio de 1994, .
que conforman entidades ptiblicas y privadas dedicadas a prevenir, proteger
y atender a los trabajadores de los efectos de las enfermedades profesionales
y de los accidentes de trabajo. QQue crea prestaciones econdmicas y
pensiones de invalidez, muerte y sobrevivientes cuando se originan en
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales.

Servicio de Salud:

Con el nombre de SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD, organiza la forma en que se prestaran los servicios de salud a
tres tipos de usuarios: a) los del régimen contributivo; b) los de régimen
subsidiado vy ¢) Los simplemente vinculados. Los primeros deben contribuir
totalmente a la financiacién del sistema mediante un porcentaje de su
salario, que puede llegar hasta el 12% del cnal el patrono contribuye con las
dos terceras partes, esto es con el 8% y el trabajador con la tercera parte, o
sea el 4% del salario, Para los segundos el Estado, a través de un FONDO
DE SOLIDARIDAD Y GARANTIAS, financia total o parcialmente el
sistema. Para los del tercero grupo crea mecanismos especiales de ayuda
financiados por el Estado. Mantiene la posibilidad de seguir prestando los
servicios de salud a través de entidades piblicas, como el Instituto de los
Seguros Sociales y ademds permite que puedan ser prestados, a eleccion del
interesado, por instituciones privadas que se organicen para tal efecto.
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Divide los organismos encargados de este servicio en PROMOTORAS DE
SALUD Y PRESTADORAS DE SALUD, que podrin ser oficiales, priva-
das, mixtas o solidarias. El servicio que debe prestarse incluye la preven-
cidn, el diagndstico, el tratamiento y la rehabilitacidn, as{ como la atencién
médico-quirdrgica, drogas, examenes.

La gran innovacidn en este campo es que extiende la proteccién en
salud a todos los colombianos cuando habia venido sirviendo solo a un
porcentaje muy reducido de la poblacién, que conformaba parte de los
trabajadores y empleados al servicio de las entidades privadas y piblicas.
Ahora, no solo incluye el servicio médico familiar que protege a todos los
familiares del afiliado, sino que faculta a los trabajadores independientes a
vincularse al sistema y lo mas importante extiende el servicio a otros
colombianos que no han tenido proteccién por carecer de capacidad
econdmica para hacerlo através de un FONDO DE SOLIDARIDAD que se
financia con participacién de los trabajadores que cotizan y con partidas del
presupuesto nacional. Por lo demés crea el servicio de RIESGOS CATAS-
TROFICOS que pretende que, sin costo para las victimas, puedan recibir
servicios médicos de las instituciones publicas o privadas que tengan
establecimientos de salud y cuyo valor cubrird el Estado a través de fa
subcuenta especial del fondo llamado de enfermedades catastréficas y
accidentes de transito gue se crea con el nombre de FONDO DE SOLIDA-
RIDAD Y GARANTIA. Enlos casos de urgencia por catdstrofes naturales,
por actos terroristas, por explosion de artefactos, impone a todos los
establecimientos de salud la obligacién de prestar el servicio, que no serd
gratuito pues su valor serd atendido por el fondo ya mencionado. Y na solo
se atenderan los de salud sino que ademads podra atenderse indemnizacién
por incapacidad permanente, por muerte, por gastos funerarios, por gastos
de transporte entre el lugar de los hechos y los establecimientos de salud.

Concreta el PLAN OBLIGATORIO DE SALUD que establece el
minimo de beneficios que los usuarios del sisterna deben recibir de las
; instituciones que prestan los servicios de salud.

Crea servicios y ayudas especiales paralos ANCIANOS INDIGENTES
y para las personas de LA TERCERA EDAD que se encuentren
desprotegidas. '

En los arts. 206 y 208 se refiere a }a forma como se atendera a las

incapacidades resultantes de las enfermedades comunes y de las enferme-
dades profesionales y de los accidentes de trabajo.
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Sistema de Pensiones:.

Reestructura el sistema de pensiones de vejez, invalidez y de sobrevi-
vientes, que se encontrabaa la derivaen el pais pues su pago parala pequeiia
parte de la poblacidn que tenia derecho a ellas, era tardio, insuficiente y los
mecanismos de financiacion establecidos para garantizar su pago estaban
en crisis minente, no solo en el 1SS sino en Jas demads instituciones que
debian cancelarlas. Establecid dos regimenes pensionales diferentes:

a) UN REGIMEN SOLIDARIO DE PRIMA MEDIA, con prestacion
definida que se nutre de un fondo comun y piblico al cual llegan las
cotizaciones de patrono y trabajador y continnard manejando el 1.5.8..

b) UN REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARI-
DAD, que manejan SOCIEDADES PRIVADAS ADMINISTRADORAS
DE PENSIONES, a través de una cuenta de ahorro pensional individual e
independiente paracadaafiliade, que cobran comision porel servicio, estén
vigiladas por el Estado, el cual asume la obligacidn de atender a las
pensiones en caso de insolvencia o incapacidad econdmica de esos fondos
privados. ’

Y aunque la afiliacidn al sistema de seguridad pensional integral es
obligatoria para los que estdn laborando y voluntaria para los trabajadores
independientes, el interesado puede escoger entre uno u otro regimen, pero
necesariamente tiene que aportar un porcentaje de su salario en forma
mensual seghn lo acordado con el fondo (si quiere una pensién mayor ala
legal o en menor tiempo} o 1o dispuesto per la ley. Para el pago de las
pensiones, en cualquiera de los dos regimenes, se tendrd en cuenta la edad
(57 afios para las mujeres y 62 paralos hombres para el de ahorro individual;
55 para las mujeres y 60 para los hombres en el de régimen solidario de
prima media) y el nimero de semanas cotizadas (1150 para el de ahorro
individual y 1000 para el de regimen solidario de prima media). En ambos
regimenes, el fondo comiin como las cuentas individuales destinadas al
pago de las pensiones, son inembargables. Se eliminan las preexistencias
para ser acreedor a las pensiones. Se establece laincompatibilidad entre los
dos regimenes en el sentido de que no se podra estar afiliado simultanea-
mente a los dos para los mismos servicios, pero $1 se podran tomar los
servicios de salud en uno, los de pensiones en otro y el de riesgos
profesionales en otro,

Se crea un FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL, que tiene
como funcién ampliar la cobertura de las pensiones a los grupos de
poblacién que por sus caracteristicas socioeconémicas no puedan cotizara
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los sistemas de seguridad social, como los campesinos, los indigenas, los
trabajadores independientes, los artistas, los deportistas y las madres
comunitarias. Este fondo se conforma con un uno por ciento més que deben
cotizar los trabajadores que devenguen por encima de cuatro salarios
minimos legales, con partidas dispuestas en el presupuesto nacional y con
las contribuciones que voluntariamente se quieran hacer a el, entre otros
1ecursos.

Los trabajadores independientes pueden vincularse al sistema aten-
diendo al pago de los aportes completos, esto es los totales sumando los que
correspondan a patrono'y trabajador.

Pero como este comentario pretende analizar lo que sucede cuando, en
el campo indemnizatorio, el perjudicado o la victima de un delito o una
culpa civil estdn recibiendo o recibirdn pensiones de invalidez o de
sobrevivientes, si se deben descontar del monto que se fije como indemni-
zacién para reparar un dafo cometide con un delito o una culpa civil, nos
interesa conocer lo establecido por los arts. 33, 34, 35, 37, que se relacionan
con la pension de vejez, los arts. 38, 39, 40, 41, vy 45 qgue se refieren a la
pensién de invalidez resultante de enfermedad comun o accidentes diferen-
tes alos de trabajo y los arts. 46, 47, 48 y 49 que se relacionan con la pensidn
de sobrevivientes, en el regimen solidario de prima media con prestacion
definida, que administra el Instituto de Seguros Sociales y los arts, 64, 65,
68 que se refieren a la pension de vejeg, los arts. 69 y 70 que se relacionan
conlapensidndeinvalidez, losarts. 73,74, 77 que se refieren alas pensiones
de sobrevivientes en el regimen de ahorrg individual con solidaridad que
seran manejadas por las sociedades administradoras de fondos de pensio-
nes, como instituciones privadas y los articulos 8, 9, 10, 11, 12, 15; 16, 17,
18, 20, 21, 34, 40, 46, 49, del decreto 1295 de Junio 22 de 1994.

Las antertores disposiciones nos permiten concluir que para tener
derecho a las pensiones, ya sean de vejez, invalidez o de sobrevivientes, en
cualquiera de los dos regimenes, es indispensable que el trabajador haya
‘aportado durante un nimero de semanas fijado por la ley o convenido con
el fondo, con un porcentaje de su salario. Se exceptiian los casos en donde
la pension se atiende por el FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL
que subsidia el Estado, total o parcialmente y en los riesgos profesionales.

Esa clara y precisa exigencia fortalece la tesis que hemos sostenido
segun la cual cuando un pensionado o sus herederos reciben pensiones de
invalidez, de viudez y orfandad (como se han venido llamando) o de
sobrevivientes como se llamaran de ahora en adelante, la suma que recibe
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~ por este motivo no es descontable ni disminuye el valor de la indemnizacion
que debe cubrir quien cometa un delito o un hecho dafioso en contra de su
integridad. Es claro que el origen o causa que impone al I.S.S. y a los fondos
privados a pagar las pensiones de invalidez y sobrevivientes, es el aporte 0
contribucién que mensualmente el pensionado hace o en otras palabras el
ahorro que por determinado tiempo va acumulando. En cambio la obliga-
cién indemnizatoria que adquiere el causante del dafio tiene como fuente el
delito, o la culpa civil que motivé el perjuicio. Por ser dos fuentes o causas
completamente distintas no se da enriquecimiento sin causa cuando se
reciben los dos pagos porque las pensiones no son indemnizatorias y porlo
tanto no tienen poder liberatorio para terceros. Para los efectos
indemnizatorios el pago de esas pensiones deja subsistente el dafo como
elemento necesario para la declaratoria de responsabilidad civil. Seria
ilégico, irfa contra las mds elementales normas de la equidad, el que ¢l
causante del dafio pudiera beneficiarse de las pensiones (al descontarse del
monto de su obligacién indemnizatoria) que le fueron reconocidas al
pensionado o asus sobrevivientes por los aportes 0 ahorro que mensualmen-
te hizo Ia victima o perjudicado con el hecho dafioso.

No hay, como ya lo expresamos, enriquecimiento sin causa de Ifa
victima o perjudicado por que el doble pago que recibe tiene fuentes o
causas juridicas diferentes. Por el contrario si habria enriquecimiento sin
causa para el autor del dafio si se descontara esa suma del valor de la
indemnizacion fijada por el delito o el dafio pues el pasivo del patrimonio
del causante se disminuiria sin ningin motivo legal, con los aportes hechos
por la victima. Bien sabemos que hay enriquecimiento sin causa cuando el
activo del patrimonio aumenta sin upa causa juridica que lo justifique pero
también cuando el pasivo del patrimonio disminuye sin una causa juridica
que lo valide.

Veamos més a espacio cuales son las sumas de dinero que las personas
que reciben una pensién tienen que aportar o ahorrar para tener derecho a
ellas y cual el monto que como pensién van a recibir:

Pension de Vejez:

Para seracreedor a esta pension se deben acreditar dos requisitos: a) laedad
y b) el haber aportado un niimero minimo de semanas en el regimen de prima
mediay el nimero acordado en el regimen de ahorro individual, sin importar
la empresa o el patrono con el cual este 0 haya estado vinculado.
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a) En el sistema de REGIMEN DE SOLIDARIDAD DE PRIMA
MEDIA, que administra el Instituto de los Seguros Sociales, se requiere
fuera de la edad que debe ser superior a los 55 afios si es mujer y 60 si es
hombre, haber aportado durante mil semanas (casi veinte afios). Los que han
aportado quinientas 'bajo las normas anteriores tienen derecho a ella. Para
1994 el porcentaje a cotizar serael 8% sobre el salario devengado, para 1995
el 9% y para 1996 el 10%. De ese porcéntaje el 75% debe aportario el
patrono (para 1994 el 6%, para 1995 el 6.75% y para 1996 ¢l 7.50%) y el
trabajador el 25%, (para 1994 sera el 2%, para 1995 sera el 2.25% y para
1996 e1 2.50%) sobre el salario. Si devenga més de cuatro salarios minimos
debe aportar un 1% més para el fondo de solidaridad. Recibird como
pension mensual una suma que tendrd como base inicial el 65% del salario
promedio de los diez Gltimos afios, que se incrementara teniendo en cuenta
las semanas cotizadas por encima del minimo, pero no podri ser superior
al 85% del salario base ni inferior al salario minimo legal.

Si la persona muere antes de cumplir el tiempo minimo de cotizacién
sus supervwwntes rec;blran unaindemnizacion sustitutivaen proporcmn al
numero de semanas cotizadas.

b) Enel regimen DE AHORRO INDIVIDUAL. El aporte sera por mil
ciento cincuenta semanas y podrd aspirar, si cotiza solo 1o que la ley ordena
(pues puede convenir con el fondo cotizar sumas mayores para una mejor
pensidén o en menor tiempo) a una pensién mensual que represente el ciento

_diez por ciento del salario, reajustado anualmente segin la variacién del
I.P.C. En éste regimen la pension se fija teniendo en cuenta lo aportado por
el patrono (6%), lo aportado por ¢l trabajador (2%), lo recibido por bonos
que representan {as surmnas pagadas al ISS o a otros establecimientos para
obtener una pensién antes de la vigencia de la ley 100 y los rendimientos
financieros de esas sumas durante el tiempo que ha venido cotizando o

‘capitalizando. Por eso la pensién no es fija pues puede ser mayor o menor
segiin los rendimientos financieros. De alli que no pueda definirse desde un
comienzo su monto y sea incierta. Su valor resulta de lo que aparezca en la
CUENTA INDIVIDUAL DE AHORRO PENSIONAL, que se le lleva
independientemente en el fondo de pensiones y en la cual se acreditan su
ahorro mensual, el aporte del patrono y los rendimientos financieros de esas
sumas.

85



Pension de Invalidez por enfermedad comiin:

Se concede en los casos en que por circunstancias comunes (enferme-
dad comin, accidente diferente a los de trabajo, etc) el afiliado pierde por
lo menosel cincuenta por ciento de su capacidad laboral o productiva, segiin
calificacién que haga la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ, que funcionard en cada capital de departamento y con
fundamento en unas tablas que se expedirdn posteriormente.

a) Enelregimen de PRIMA MEDIA, que administra el Instituto de los
Seguros Sociales, se debe aportar un minimo de 26 semanas, o sea seis
meses. Se cotiza el 3.5% sobre el salario recibido, del cual corresponde el
'15% al patrono y el 25% al trabajador, o sea el 2.62% del salario al patrono
y el 0.87% del salario al trabajador. De este porcentaje se cubren los gastos
de administracién y de las primas que se deben cubrir a las companias de
seguros para atender los excedentes que faltan para completar las pensiones
cuando muere el afiliado sin haber cotizado el minimo exigido. Recibe como
pensién una suma mensual equivalente al 45% de su salario aumentado en
un 1.50% por cada cincuenta semanas adicionales de cotizacién por encima
de las primeras quinientas, si la incapacidad fluctia entre €l 50% vy el 66%
de su productividad. El 54% del salario base mads el 2% por cada cincuenta
semanas cotizadas por encima de las primeras 800. Su maximo no podra ser
superior al 75% del salario base ni podra ser inferior al salario minimo legal
vigente para la fecha del otorgamiento.

51 la persona no alcanza a cotizar el minimo de semanas recibird una
indemnizacién sustitotiva teniendo en cuenta el nimero de semanas que
cotizo.

b) En el regimen de AHORRO INDIVIDUAL. Se exigen las mismas
semanas de cotizacién y el mismo porcentaje. Si no alcanza a cotizar las 26 :
semanas no recibe pension sustitutiva sino la devolucién de lo ahorrado por
el afiliado mas los rendimientos financieros.

Pensidn de Sobrevivientes:
Se establece en beneficio de los herederos del trabajador que al morir estaba

recibiendo la pensién de vejez o de invalidez o cumplia los requisitos para.
hacerse acreedor a ella. La cényuge, los hijos matrimoniales 0.
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extramatrimoniales menores de 18 afios, o de 25 s1 se encuentran estudiando
de tiempo completo, o de por vida si son invdlidos, la compafiera o
cormpaiiero permanente (entendiendo por tal a la persona que ha convivido
con el pensionado por lo menos dos afios o que tiene hijos con ella si el
tiempo de convivencia es inferior). Si no hay hijos ni cényuge o compafiera
fa reciben los padres. Si no hay hijos ni padres la reciben los hermanos
invalidos que dependan del pensionado..

a) En el REGIMEN DE PRIMA MEDIA, que administra el ISS, los
supervivientes reciben el ciento por ciento de la pensién que recibia ¢l
pensionado al morir. $i quien muere era solamente afiliado, que todavia no
habia recibido la pensién pero cumplia los requisitos de edad y aportes, sus
herederos reciben igualmente el ciento por ciento de la que corresponderia
al afiliado. Si quien muere es un afiliado que no habia alcanzado a cotizar
el tiempo suficiente reciben una indemnizacién proporcional a las semanas
que cotizé el afiliado.

b) En el REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL, que administran
los fondos privados, todo esigual. La posibilidad parareclamarla no alcanza
a los hermanos invalidos del pensionado. Solo se desplaza hasta los padres.

- Pero si quien muere es un afiliado que no ha alcanzado a cotizar el mimero
minimo de semanas exigido por la ley se les entregaran los saldos de las
sumas que se encuentren en la cuenta de pensiones del causante con sus
rendimientos financieros.

Las pensionesde VEJEZ, INVALIDEZ Y SOBREVIVIENTES, puede
darse en tres formas distintas: a) DE RENTA VITALICIA INMEDIATA,
segin lacual el pensionado recibe de unacompafiiade seguros que el escoge
y que recibié una suma concreta y inica del fondo de pensiones, una renta
mensual hasta su fallecimiento, que se trasmite, como pensién de sobrevi-
vientes, a los herederos que tiene derecho aella. b) DERETIRO PROGRA-
MADO, que permite fijar con anticipacion la fecha y la cuantia én que
; empezara a recibir la pensién y ¢) DE RETIRO PROGRAMADO CON
RENTA VITALICIA DIFERIDA, en ia coal se conviene que ¢l fondo de
pensiones pagara al pensionado una renta mensual, a partir de determinado
momento y hasta su muerte y con la posibilidad de convertirse en pension
de sobrevivientes en favor de sus herederos.

Si se trata de personas que no trabajan pero pertenecen a los grupos que

la ley clasifica como incapaces para atender al pago de las cotizaciones por
carecer de recursos (artistas, deportistas, miisicos, compositores, toreros,
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mujeres microempresarias, madres comunitarias, discapacitados fisicos,
siquicos, sensoriales, miembros de cooperativas de trabajo asociado, etc)
las pensiones serdn subsidiadas total o parcialmente por el FONDO DE
SOLIDARIDAD PENSIONAL y los beneficiarios tendrin derecho arecibir
las pensiones de vejez, invalidez o sobrevivientes.

Riesgos Profesionales:

Se incluyen en estos riesgos los de invalidez o0 muerte que resultan de
LOS ACCIDENTES DE TRABAJO y de las ENFERMEDADES PROFE-
SIONALES. Su regunlacion legal s¢ hizo mediante el decreto 1285 del 22 de
Junio de 1994, vigente a partir del 1o de Agosto de 1994, que regula y crea
el SISTEMA GENERAL DE RIESGOS PROFESIONALES, el cual define
como “el conjunto de entidades miblicas y privadas, las normas y los
procedimientos destinados a PREVENIR, PROTEGER Y ATENDER a los
trabajadores de los efectos de las enfermedades y de los accidentes que.
pueden ocurrirles con ocasion o como consecuenciadel trabajo”. El decreto,
que tiene noventa y nueve articulos deroga expresamente los arts. 199, 200,
201, 203, 204 y 214 del cédigo sustantivo del trabajo y en forma implicita
o tacita el resto de normas que regulan lo relacionado con las enfermedades
profesionales y los accidentes de trabajo especialmente el decreto 3170 de
1964 que aprobé el reglamento general del seguro obligatorio de accidentes
detrabajo y enfermedades profesionales, expedido porel Consejo Directivo
del Instituto Colombiano de los Seguros Sociales, mediante el acuerdo
niimero 155 de Diciembre 118 de 1963, que habia venido regulando esta
clase de pensiones hasta el 1o de Agosto de 1994,

De acuerdo con el art. 40 del citado decreto las cotizaciones de este
riesgo corresponden Gnica y exclusivamente a los empleadores. Es decirque
el trabajador no cotiza para los riesgos profesionales pues ellos corren
exclusivamente de cuenta de los patronos.

Los arts. 80 y siguientes definen los riesgos profesionales, el accidente
detrabajoy la enfermedad profesional en forma més amplia alaque se venia
utilizando. Se determinan las cotizaciones, su monto y la forma de hacerlas.

Se crean las ENTIDADES ADMINISTRADORAS DE RIESGOS
PROFESIONALES y se autoriza a los patronos para escoger la que estimen
mas adecuada a sus necesidades. Se permite el cambio d¢ entidades
administradoras de riesgos profesionales no mas de una vez por afio.
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Enlos arts. 36y siguientes sefialan las prestaciones econdmicas que se
deben reconocer al trabajador por INCAPACIDAD TEMPORAL, por
INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL, por pensién de INVALI-
DEZ, Y por AUXTLIO FUNERARIQ. Asi mismo regulan las PENSIONES
DE SOBREVIVIENTES en su cuantia y forma de pago.

El monto de la cotizacién para estos riesgos puede fluctuar, dependien-
do de 1a clase de riesgos en que se clasifique la empresa, entre e 0.348% y
¢l 8.700% del salario del trabajador, dependiendo de los mayores 0 menores
riesgos laborales de la actividad que se cumple en la empresa o por el
patrono. Se hace un aumento sobre las que venian rigiendo hasta Agosto 1o
de 1994. '

Son estos riesgos profesionales distintos a los que se protegen con la
pensién de invalidez y de sobrevivientes que resultan como consecuencia
de enfermedad comiin o de accidente distinto al laboral, como los de transito

por ejemplo. El patrono puede contratar con una compafifa aseguradorael =

cubrimiento de estos riesgos en forma independiente o conjunta con los de
-enfermedad comtin. Pero siguen siendo distintos e independientes.

Del andlisis anterior podemos concluir que, con excepcién de las
subsidiadas por el FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL, la persona
. que disfrute de una pensién de invalidez o de sobrevivientes (en la primera
“personalmente en la segunda su causante) que no corresponda a los

RIESGOS PROFESIONALES, debié haber cotizado mensualmente un
porcentaje de su salario o ingreso y su patreno un porcentaje mayor.

Por eso no es equitativo que cuando recibe la contraprestacion a sus
aportes o ahorro mensual se beneficie (rebajdndola del monto indemnizatorio
que le corresponde pagar) ala persona que ocasionaun dafio o perjuicio, con
i un delito o una culpa civil, en su persona.

No hay enriquecimiento sin causa cuando recibe el doble pago (la
pensién que corresponde a sus ahorros por una parte y el monto de la
indemnizacién por los perjuicios sufridos por la otra) pues, insistimos, la
fuente de cada una de las obligaciones es distinta. Ei dafio, como elemento
integrante de la responsabilidad civil, contintia subsistente asihaya recibido
o este recibiendo las pensiones de invalidez o de supervivencia.
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Que Suc'ede en el Campo Laboral:

Y esto que ¢s tan claro y evidente en relacion con los responsables de
dafios y perjuicios resultantes de delitos o de culpas civiles, se complica
cuando se trata de las pensiones de INVALIDEZ Y SOBREVIVIENTES
consecuencia de los RIESGOS PROFESIONALES, es decir de los ACCI-
DENTES DE TRABAJO O ENFERMEDADES PROFESIONALES y 1a
indemnizacion se reclama del patrono que actud culposamente.

Cuando tratamos el fema de la RESPONSABILIDAD CIVIL ORDL-
NARIA EN EL CAMPO LABORAL explicamos nuestra tesis en el sentido
de que son DOS RESPONSABILIDADES DISTINTAS las que pueden
surgir en ¢l desarrollo del contrato de trabajo: a) la que denominamos
RESPONSABILIDAD LABORAL, que la incluimos dentro de las
mndemnizaciones automndticas, es decir de aguellas que no exigen ni requie-
ren prueba del elemento subjetivo o de la culpa del causante y que por ello
el monto o cudntum de la indemnizacién se encuentra limitado por la ley,
seglin tablas que se regulan en el art. 209 del Cédigo Laboral, que solo .
incluyen los perjuicios materiales y excluyen los morales, que corresponde
a los riesgos ordinarios o comunes de la actividad que se cumple, y b) LA
RESPONSABILIDAD CIVIL ORDINARIA, que establece expresamente
el art. 216 del estatuto laboral, que no es automdtica y por lo tanto exige 1a
prueba del factor subjetivo o culpa del patrono, su monto indemnizatoriono’
esta regulado o limitado por ninguna tabla, pues debe atenderse al monto
total del perjuicio que se acredite, incluyendo los perjuicios materiales, en
sus manifestaciones de dafio emergente y de lucro cesante, y los morales en
sus manifestaciones de objetivados o subjetivos, que resulten probados
como consecuencia del dafio o perjuicio y que no la generan los riesgos
ordinarios del trabajo sino los que resultan de la culpa, descuido, negligen-
cia o imprudencia del patrono.

No han faltado quienes sostienen que al entrar aregir laley 100 de 1993
quedo sin vigencia el art. 216 del C. laboral y por ello desaparecié la
responsabilidad ordinaria, la civil, del contrato de trabajo y que solo esta
vigente la laboral. Esto no es cierto. La misma ley establece en sus arts. 249
y 255 que las pensiones correspondientes a los riesgos profesionales
contindan rigiéndose por las normas que las regulaban en el momento de su
expedicion. Y para mayor claridad el decreto 1285 del 22 de junio de 1994,
que derogo expresamente los arts. 199, 200, 201, 203, 204 y 214 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo no incluyo el 216 indicando con ello que continta
vigente.. '
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En sintesis contindian existiendo juridicamente las dos responsabilida-
des, la laboral vy la ordinaria o civil, dentro del desarrollo del contrato de
trabajo. Mientras la LABORAL, se refiere a los riesgos comunes y ordina-
rios de la actividad, no ¢xige prueba del factor subjetivo o culpa del patrono
pues opera autométicamente, su monto esta limitado y regulado por el art.
209 del C. Laboral, no incluye dentro de la indemnizacién la que correspon-
de a los perjuicios morales, LA CIVIL u ordinaria, surge de los riesgos
extraordinarios o diferentes a los comunes, normales de la actividad que se
cumple, es decir a los que resultan por fuera de los riesgos ordinarios y
normales, que se fundamentan en la imprudencia, negligencia o imprevi-
si6n del patrono, que exige prueba del factor subjetivo o culpa de aquel en
el accidente o enfermedad, su monto no esta limitado porque depende del
que se acredite en el proceso e incluye la indemnizacién de los perjuicios
morales. Por lo tanto continiia vigente el art. 216 del C. Laboral al tenor de
lo dispuesto porlos arts. 249 y 255 de laley 100 de 1993 que se complementa
con el art. 98 del decreto 1295 de Junio 22 de 1994, que derogo las
disposiciones anteriores y entra aregular todo lorelacionado con los riesgos
profesionales, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, a partir
del primero de Agosto de 1994.

Se discute si en estos casos, es decir cuando se impone al patrono la
obligacién de atender a la indemnizacidn ordinaria de los perjuicios
ocasionados por su culpa se debe descontar del monto a que fue condenado
el valor de las pensiones de invalidez o de sobrevivientes que recibe el
trabajador o sus herederos cuando falta aquel, del ISS al considerar que el
(nico que cotiza para ese riesgo es el patrono y e} 1.5.5. lo sustituy6 en esa
obligacion. :

El decreto 3170 de 1964, que establecié el Reglamento de los Riesgos
Profesionales que atendfa el ISS y que tuvo vigencia hasta el 1o de Agosto
de 1994, en su art. 83 disponia: “E} otorgamiento de las prestaciones
establecidas por el presente decreto por parte del instituto, exonera al
patrono de toda otra indemnizacion segiin el Codigo Sustantivo del Trabajo
o segin el derecho comiin por causa del mismo accidente o enfermedad
profesional. Pero siel riesgo se hubiere producido por acto intencional o por
negligencia o culpa del patrono o sus representantes, o de un tercero y diere
" lugar a indemnizacién comin, el instituto procederd a demandar el pago de
esa indermnizacion, la que quedard a su favor hasta el monto calculado de
las prestaciones que el institito acordare por el accidente o enfermedad,
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debiendo entregar a los beneficiarios el saldo, si lo hubiere. Lo dispuesto en
el inciso anterior no es obice para que la victima o sus causahabientes
instauren las acciones pertinentes de derecho comin para obtener la
indemnizacién total y ordinaria por perjuicios, de cuyo monto deberd
descontarse el valor de las prestaciones en dinero pagadas por el instituto de
acuerdo con las normas de este reglamento.”

Esadisposicién reglamentaria di6 pie a diferentes interpretaciones que
sostenfan que se debia deducir del monto indemmizatorio fijado por la
responsabilidad civil ordinaria con culpa del patrono, el monto de lo
reconocido por aquel o por el seguro social como consecuencia de la
responsabilidad laboral, es decir los montos regulados por las tablas del art.
209. Sinembargo se debe aclarar que las pensiones de invalidez y sobrevi-
vientes pagadas por el instituto de los Seguros Sociales no eran
indemnizaciones como lo exigfa el art. 216 del C. Laboral para poderlas
descontar. El reglamento del ISS sobrepaso lanorma del cédigo laboral que
autorizabael descuento, confundiendolos conceptosde indemnizacién y de '
pension,

El art. 216 del Cédigo Laboral en su segundo inciso, autorizaba un
descuento pero muy diferente. Establece expresamente: “CULPA DEL
PATRONO”. Cuando exista culpa suficientemente comprobada del patro-.
no en la ocurrencia del accidente de trabajo en la enfermedad profesional,
esta obligado a la indemnizacion total y ordinaria de perjuicios, pero del
monto de ella debe descontarse el valor de las PRESTACIONES EN
DINERO PAGADAS EN RAZON DELAS NORMAS CONSAGRADAS
EN ESTE CAPITULO.” Cuando se expidié el Cédigo Sustantivo del
Trabajo no se habian creado ni regulado las pensiones que posteriormente
estableci6 el ISS. Por eso siempre entendimos que 1o que se debia descontar
era lo que el trabajador habia recibido como indemnizacién por la respon-
sabilidad laboral, o sea las sumas recibidas dentro de los topes o limites
méximos que fijael art. 209 del C. Laboral. El art. 216 dispone el descuento
de las “sumas recibidas” por concepto de la responsabilidad laboral. No
incluye en ese concepto las suinas o prestaciones surgidas de las contingen-
cias o consecuencias surgidas de la conducta imprudente, negligente,
imprevista del patrono, que estan por fuera de la responsabilidad laboral.

Peronuestra jurisprudenciafue de tumboen tumboenestetema. Lasala

de Casacion Laboral no tuvo una posicién definida al respecto. En unos
casos acepta que si se debe descontar, en otros que solo hasta el monto de
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lo efectivamente pagado lo que no incluye lo que se pagaria en el futuro y
ahorailtimamente que se debe descontar hasta el valor calculado de las
pensiones que se reciben o se recibirdn en el futuro mientras dure 1a pensién.

En sentencia de Marzo 10 de 1993, determind que el valor a descontar
es el de las pensiones calculadas hasta el final del reconocimiento. Consi-
deramos ésta determinacién un grave error financiero por cuanto las
pensiones futuras que paga el ISS se actualizan o proyectan teniendo en
cuenta en su valor calculado los incrementos necesarios para corregir la
pérdida del valor adquisitivoe del dinero durante cada afio. Esto es que
nominalmente anmentan entre el 20y el 25% anual. En cambio el monto de
la indemnizacidn ordinaria se calcula con fundamento en un salario que no
se incrementa hacia el futuro. Por lo tanto hay un desfase notorio y
manifiesto. O se actualizan hacia el futuro los dos elementos, es decir, el
salario que va a servir como base de la indemnizacién ordinaria que debe
crecer anualmente durante el tiempo de su pago futuro y debe proyectarse
actualizado hasta ¢l tiempo calculado de supervivencia o duracién de la
obligacién por un lado y 1a pensién que va a pagarse en el futuro por el ISS
aflo tras afio. O se actualizan los dos o no se actualiza ninguno. Pero
actualizar las pensiones futuras y no actualizar el salario base que se utiliza
para liquidar Ia indemnizacién ordinaria nos parece un grave error financie-
IO,

Pero la ley 100 de 1993 nos dio la razén a quienes sostenemos que no
deben descontarse las pensiones futuras que reconoce el ISS, por correspon-
der ados fuentes o dos obligaciones completamente distintas. Los articulos
253 y 256 se refieren a esa siteacidén en los siguientes términos:

Art. 253, “-“DEVOLUCION DE SALDOS. Cuando un afiliado al
régimen de ahorro individual con solidaridad se invalide por ACCIDENTE
DETRABAJO O ENFERMEDAD PROFESIONAL, ademis de 1a pensién
por invalidez que cubre la cotizacidn a cargo del empleador, se le ENTRE-
GARA LA TOTALIDAD del saldo abonado cn su cuenta individual de
afiorro pensional y en este caso no habrd a lugar a bono pensional.”

Art. 256. DEVOLUCION DE SALDOS POR MUERTE CAUSADA
POR ACCIDENTES DETRABAJO O ENFERMEDADPROFESIONAL.
En caso de muerte del afiliado al sistema de ahorro individual con solida-
- ridad, derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional, no habrd
lugar a bono pensional, Y EL SALDO DE LA CUENTA DE AHORRO
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PENSIONAL podré utilizarse para incrementar el valor de la pensidn que
se financia con la cotizacidén del empleador, si el afiliado asi lo hubiere
estipulado o los beneficiarios lo acuerden...- En caso contrario hard parte de
laMASA SUCESORAL DEL CAUSANTE. Si no hubiere causahabientes:
dichas sumas se destinardn a la financiamiento de la garantia estatal de
pensién minima.”

Asise definid, sin ninguna duda, lacontroversia pues determina que los
dineros depositados en la cuenta individual de ahorro pensional no se
pierden. El irabajador recibe la pensién que le corresponde por los aportes
dnicos del patrono para los casos de invalidez o muerte en accidente de’
trabajo o enfermedad profesional, y ademds las sumas que se encuentran en
su cuenta de ahorro pensional, sin descuentos de ninguna clase. En sintesis
recibe un doble beneficio (La pensidn que corresponde alacotizacion dnica
del patrono y lo que se encuentra en su cuenta individual pensional) por
tener diferentes causas generadoras.

Cuando se trata de sobrevivientes, al morir el causante, pueden recibir
la pensién que se financia con la cotizacién tinica del patrono para los
riesgos profesionales, y el valor o saldo que se encuentra en la cuenta
individual pensional del de cujus que puede ser utilizado en dos formas: a)
Para ajustar un capital que incremente el valor de la pensién que van arecibir
con las cotizaciones del patrono cuando asi lo hubiere estipulado el causante
o lo acuerden los beneficiarios y b) Se Hevard a la masa sucesoral del
causante para ser repartido entre sus herederos. Pero en ambos casos sus
ahorros o cotizaciones, las del empleador y sus rendimientos econdémicos
contindan en el patrimonio del trabajador pues o le sirven para mejor la
pensién que va a recibir con los aportes tnicos del patrono o ingresa a la
masa sucesoral para ser distribuido entre sus herederos, quienes también
pueden recibir la pensién de sobreviviente que se financia con los aportes
exclusivos del patrono.

Podrin sostener quienes no han compartido nuesiras tesis que esas
normas se aplican vnica y exclusivamente a los trabajadores que se
encuentran afiliados al regimen de AHORRO INDIVIDUAL, como pare-
cen indicarlo gramaticalmente los articulos citados, porque para el otro
regimen, el de prima media que atiende el ISS, no se establece nada al
respecto. o -

Para evitar esas diferencias tan notorias entre uno y otro regimen, el
decreto 1295 del 22 de Junio de 1994, vigente a partir del 1o de Agosto del
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mismo afio, establece: “Art. 53. DEVOLUCION DE SALDOS E INDEM-
NIZACION SUSTITUTIVA. Cuando un afiliado al sistema general de
riesgo profesionales se invalide o muera como consecuencia de una
accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, ADEMAS DE LA
PENSION DE INVALIDEZ O DE SOBREVIVIENTE que debe recono-
cerse de conformidad con el presente decreto, SE DEVOLVERA AL
AFILTIADO O A SUS BENEFICIARIOS: A) Si se encuentra afiliado a}
Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad LA TOTALIDAD DEL
SALDO AHORRADO EN SU CUENTA INDIVIDUAL DE AHORRO
PENSIONAL., B) Si se encuentra afiliado al Regimen Solidario de Prima
Media con prestacién definida, la INDEMNIZACION SUSTITUTIVA
prevista en el art. 37 de la Ley 100 de 1993.”

El art. 37 de la ley 100 de 1993, a que se remite, establece: “INDEM-
NIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ. Las personas
que habiendo cumplido la edad para obtener la pensién de vejez no hayan
cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de
continuar cotizando, tendran derecho a recibir, en sustitucién una indemni-
zacién equivalente a un salario base de liquidacién promedio semanal
multiplicado por el niimero de semanas cotizadas; al resultado as{ obtenido
se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya
cotizado el afiliado.”

O sea que se totalizan los ingresos recibidos por el trabajador durante
el tiempo a liquidar y ese monto se divide por el ndmero de semanas
correspondientes resultando asi el promedio aritmético de lo recibido como
salario, que se convierte en el salario base de 1a liguidacién. Multiplicamos
ese salario base por el nimero de semanas cotizadas. Este resultado lo
multiplicamos por el promedio ponderado del porcentaje sobre el cual
cotiza el trabajador para el riesgo de vejez, que como vimos para 1994 sera
2% de su salario, para 1995 el 2.25% y para 1996 y afios siguientes de
2.50%.

A simple vista pareceria que el decreto habwia unificado los dos
regimenes en relacién con la devolucidn de las cotizaciones por un lado y
el otorgamiento de las pensiones que cotizé el patrono porel otro. Sinembargo
al analizar los mecanismos o procedimientos sefialados en el art, 37 de laley
100 de 1993 se observa como se mantiene una gran diferencia entre los dos
sistemas pues mientras en el de ahorro individual, gue manejan las institu-
ciones privadas, se devuelve al trabajador o a sus herederos la totalidad de
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lo que aparece en su cuenta pensional individual, que incluye sus aportes,
los del patrone y los rendimientos financieros, en el regimen solidario de
prima media con prestacion definida que maneja el ISS, solo se les
devolverd alinvalido o a sus herederos, el promedio de Ias sumas que cotizo,
esto es que no incluird las sumas que aporto el patrono ni los rendimientos
financieros producidos por sus cotizaciones ni las del patrono. Esto signi-
fica que continua existiendo, legislativamente, una gran diferencia entre los
dos regimenes en cuanto se refiere a las pensiones pagadas por riesgos
profesionales y la devolucién de las cotizaciones, que coloca en desventaja
al trabajador afiliado al de prima media con prestacion definida, que maneja .
el ISS. - '

Nos satisface que las nuevas normas hayan resuelto, aunque no en
forma completa pero si parcialmente, las injusticias que se presentaban y
contra las cuales veniamos argumentando. Ya el trabajador puede recibir,
cuando se trata de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, los
dos beneficios que contempla la ley, esto es las pensiones a que tiene
derecho por la cotizacién dnica que hace el patrono y la devolucion de los
ahorros que ha venido hacjendo en el sistema de ahorro individual o la
indemnizacién sustitutiva en el regimen de prima media. Ep el primer
regimen un beneficio econémico mayor. En el segundo un beneficio
reducido a un promedio de sus aportes sin incluir los del patrono y los
rendimientos econdmicos,

Es importante precisar que el decreto 1295de Junio 22 de 1994 derogé
las disposiciones del cédigo laboral y normas complementarias que se
refieran a los riesgos profesionales. Dejo vigente el art. 216 pero no en su
integridad. La Gltima parte “Pero del monto de ella debe descontarse el valor
de las prestaciones en dinero pagadas en razén de las normas consagradas
en este capitulo” fue derogada implicitamente y por o tanto no tiene
aplicacion. : -

Creemos que hay derogatoria ticita de esa parte del art. 216 porque: a)
Ya no queda ningtn articulo de ese capitulo que consagre prestaciones en
dinero, que son las que ordena retener, pues el art. 98 del decreto. 1295 los
derogé a casi todos en forma expresa. y b) Las fuentes de las dos obligacio-
nes que surgen de la aplicacién del art. 216 son muy diferentes por lo tanto
compatibles y por ello no se pueda deducir la una de la otra.

~ En sintesis a partir del pri'mero de Agosto de 19'94; cuando entro en
vigencia el decreto 1295, que reguld totalmente todo lo referente a los
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riesgos profesionales, no se podra hacer ningitin descuento a Ia indemniza-
cién ordinaria que debe reconocer el patrono cuando hay culpa comprobada
suya en el accidente de trabajo o la enfermedad profesional, por motivo de
las pensiones o indemnizaciones que reciba el trabajador o sus herederos de
parte del ISS, o de las entidades encargadas de atender las pensiones bajo
el sistema de ahorro individual.

Es bueno precisar que a partir del 1o de Agosto de 1994 tanto los
conceptos de accidente de trabajo, de enfermedad profesional, de pensiones
y de indemnizaciones son los que contempla el decreto 1295 de Junio 22 de
1994, que derog6 las normas del c6digo laboral y demds complementarias
que se habian expedido.

Pero no sélo las normas del cédigo laboral referidas a los riesgos
profesionales fueron derogadas sino muy especialmente el decreto 3170 de
1964 que recogid el acuerdo 115 del 18 de Diciembre de 1963 del Consejo
Directivo del ISS, que reglamento en ese Instituto todo lo relacionade con
los riesgos profesionales, desde su definicién hasta las prestaciones y
beneficios que originaban en el ISS. A partir del primero de Agosto de 1994
solo se aplica lo establecido en el decreto ya citado.
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