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Honorables Magistrados

CORTE CONSTITUCIONAL /
E.S. D. !
i
Referencia: Accion Pablica de\[ constitucionalidad contra el
art. 317 de la Ley 1564 de 2012 -Cédigo General
del Proceso-.
Act(]]_'; Protegido por Habeas Data
Pratagido por Habeas Data , Mayor 'y vecino de
Bogots, ciudadano en ejercicio, identificado con la Cédula de
Ciudadania Protegido por Habeas Data " actuando en nombre pIOPiO, en

ejercicio de la accién publica consagrada en el numeral 4° del art. 241
de la Constitucion Politica, acudo ante la honorable CORTE
CONSTITUCIONAL con la finalidad de impetrar DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD contra el art. 317 -parcial- de la Ley
1564 de 2012, disposicién que regula la figura del desistimiento técito
como forma anormal de terminacién del proceso, pero que contempla
una limitacion indemnizatoria que transgrede el Preambulo y los arts.
2 y 13 de la Constitucién Nacional, tal cual se expondré en este libelo
introductorio.

I. Norma demandada

La disposicion que parcialmente se demanda como inconstitucional es
el art. 317 de la Ley 1564 de 2012 -Cédigo General del Proceso-. Se
hara la transcripcion de todo el articulo, subrayindose el aparte
demandado por inconstitucionalidad.

"LEY 1564 DE 2012}
(julic 12)

por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones.

El Cangreso de Repriblica

! Publicada en el Diario Oficial N° 48.489 del 12 de julio de 2012.



DECRETA:
(...}

SECCION QUINTA
TERMINACION ANORMAL DEL PROCESQ
TITULO UNICO
TERMINACION ANORMAL DEL PROCESO

()

Capitulo II
Desistimiento

(..J
Articulo 317. Desistimiento tacito, El desistimiento ticite se aplicard en los siguientes eventos:

1. Cuando para continuar el trimite de la demanda, del ilamamiento en gavantia, de un incidente o
de cualquiera otra actuncidn promovida a instancia de parte, se requiera el cumplimiento de una
carga procesal o de un acte de la poarie que haya formulado aguella o promovida estos, el juez le
ordenard cumplirio dentro de los treinta (30) dins siguientes mediante providencin que se notificari
por estado.

Vencido dicho término sin que quien haya promovido el trimite respectivo cumpla la carga o realice
el acto de parte ordenado, el juez tendrd por desistida ticitamente la respectiva actuacion y asi lo
declarard en providencia en la que ademds itupondrd condena en costas.

El juez ne podrd ordenar el requerimiento previsto en este nmumeral, para que la parte demandante
inicie las diligencias de notificacion del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago,
cuando estén pendienies actuaciones encaminadas a consumar las medidas cautelares previas.

2. Cunndo un proceso o uctuacion de cunlquier naturaleza, en cuniquiera de sus etapas, permanezca
inactivo en la secretaria del despacho, porque no se solicila o realiza ninguna actuacién durante el
plazo de un (1) afio en primera o tinica instancia, contados desde el dia siguiente a la iltima
notificacion o desde la tiltima diligencia o actuacion, a peticion de parte o de oficio, se decretari la
terminacion por desistimiento ticito sin necesidad de requerimiento previo. En este evento no habrd
condena en costas o perjuicios a cargo de las parles.

El desistimiento tdcito se regird por las siguientes reglas:

a) Para el cimputa de los plazos previstos en esle articulo no se contard el tiempo que el proceso
hubiese estado suspendide por acuerdo de las partes;

b) Siel proceso cuenta con sentencia ejecutoriada a favor del demandarte o auto que ordena seguir
adelante la ejecucton, el plaze previsto en este mumeral serd de dos (2) aiios;

¢) Cunlquier actuacion, de oficio o a peticidn de parle, de cualguier naturaleza, interrumpird los
términos previstos en este articulo;

d) Decretado el desistimiento tdcito quedard terminado el proceso o la actuacion correspondiente y
se ordenard el levantamienito de las medidas cautelares practicadss;

¢) La providencia que decrete el desistimiento ticito se nolificard por estado y sevd susceptible del
recurso de apelacion en el efecto suspensivo. La providencia que lo nicgue serd apelable en el efecto
devolutivo;



) El decreto del desistimiento ticito no impedird que se presente nuevamente la demanda
transcurridos sets (6) meses contados desde la ejecuioria de la providencia que asi lo haya dispuesfo
0 desde la nofificacion del anto de obedecimiento de lo resuelto por el superiot, pero serdn ineficaces
todos los efectos que sobre la interrupcion de la prescripcion extintiva o la inoperancia de Ia
caducidad o cualquier otra consecuencia que haya producido la presentacion y notificacion de In
demarnda que dio origen nl proceso o a ln actuscion cuya terminacién se decreta;

8) Decretndo el desistimiento ticito por segunda vez entre las mismas partes y en ejercicio de las
mismas prelensiones, se extinguini el derecho pretendido. El juez ordenari ln cancelncion de los
titulos del demandante si a ellos hubiere lugar. Al decretarse el desistimiento bicito, deben
desglosarse los documentos que sirvieron de base para la admision de la demanda o mandantiento
ejecutive, con las constancins del caso, para asi poder tener conocimiento de ello anie un eventual
HUET0 proceso;

h) El presente articulo no se aplicard en contra de los incapaces, cuando carezcan de apoderado
judicial.” (subrayado demandado).

II. Cuestiones previas

Antes de entrar a sefialar las normas infringidas y a desarrollar los
cargos de inconstitucionalidad, considero necesario, para mayor
claridad, plantear las siguientes cuestiones de manera precedente: (i)
del caracter de la norma demandada; (ii) de la figura del desistimiento
tdcito; y (iil) del por qué no se demanda el numeral 1° del art. 317 del
Cédigo General del Proceso, solicitando sentencia integradora en razon
de una aparente omisién legislativa.

(i} Del caracter de la norma demanda

De la disposicion parcialmente demandada se pueden extraer
diafanamente dos normas que podemos identificar asi: (1) que en el
desistimiento tacito no habri condena en costas a cargo de las partes y
(2) que en el desistimiento tacito no habra condena en perjuicios a
cargo de las partes, esta Gltima la norma que se demanda.

Ahora bien, como enseguida se expondra, se demanda la norma que
contempla categéricamente la no condena en perjuicios por encontrarla
de cardcter sustancial y violatoria de derechos constitucionales, mas no
se enfila este libelo contra la que proscribe la condena en costas, por
observarla procesal, teniendo sobre ella amplio margen de
configuracion el Legislador.

De antafio ha reconocido la jurisprudencia patria la posibilidad de que
en la tramitacién de una causa judicial, por abusos en el derecho a
litigar, una parte cause perjuicios a su contraparte, existiendo para ésta
el derecho al resarcimiento y para aquélla la correlativa obligacién de
reparar, todo ello bajo la egida de la responsabilidad aquiliana o
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extracontractual (art. 2341 y ss. del Codigo Civil). La Corte Suprema de
Tusticia, en sentencia del 2 de agosto de 1995, Exp. 4159, M.P. Pedro
Lafont Pianetta, arguy¢ que “cuando el actor, "pudiendo, no destraba los
bienes que ninguna garantia prestan para la efectividad de ln obligacion
perseguida", incurre en un abuso del derecho, generador de una
responsabilidad civil y, por consiguiente, en tal caso habrd de indemnizar al
deudor ast perjudicado, tal cual lo ha dicho esta Corporacion, entre otras en
sentencia de 11 de octubre de 1973 (G.J. T. CXLVII, Nos. 2372 a 2377, pdgs.
81 y 82). E igualmente, habria también abuso del derecho siempre que a
peticion del acreedor "se embargan en exceso bienes del deudor", conforme lo
tiene por sentado la jurisprudencia de esta Corporacién (Sentencia de
Casacién de 30 de octubre de 1935, G. ]. XLIlI, pdg. 313; Sentencia de
Casacion 9 de abril de 1942, G.]. LIII, pdg. 302)".

En sentencia del 28 de abril de 2011, con ponencia del doctor William
Namén Vargas, Exp. 41001-3103-004-2005-00054-01, dijo la Corte
Suprema de Justicia, trayendo a cuento su propia jurisprudencia, sobre
este mismo tépico, lo siguiente:

“En Hiempos menos antiguos, la Sala dijo:

"Precisamente, conforme han pregonado la jurisprudencia y la doctrina,
el ejercicio abusivo del derecho a litigar es un fenémeno que puede
configurar la responsabilidad civil extracontractual de quien acude a la
jurisdiccidn de manera negligente, temeraria o maliciosa para obtener
una tuteln juridica inmerecida, y mds cuando ese proceder se hace
acompaiiar de la préictica de medidas cautelares que afectan el patrimonio
de quien es llamado a un juicio. Abuso gue “comprendido asi -dijo la
corte citando a Josserand- ’constituye una especie particular de culpa
aquiliana’ en la que puede incurrirse 'desde la culpa mds grave,
equivalente al dolo, en que el agente procede movido por la intencién de
causar dario, animus nocendi, hasta el davio ocasionado por simple
negligencia o imprudencia no intencionada’, nociones éstas a las que dio
amplia acogida en el derecho colombiano la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia de casacion civil de 21 de febrevo de 1938... (...)"."

Entonces, resulta claro que el derecho a litigar, como todos los
derechos, debe ejercerse con un sentido de autoresponsabilidad, pues,
en caso contrario, esto es, al abusarse del mismo y de llegarse a causar
perjuicios nos encontrarfamos inmersos en los dmbitos de la
responsabilidad civil extracontractual, naciendo asi la obligacién de
reparar el dafio causado a la contraparte, quien, a no dudarlo,
encuentra derecho al resarcimiento en el Titulo XXXIV del Cédigo
Civil, contentivo de las normas sustantivas que regulan por
antonomasia el derecho de dafios en nuestro ordenamiento juridico.



No es misterio que las normas se pueden clasificar, entre otras muchas
categorizaciones, como sustanciales y procesales; las primeras
definidas como aquéllas que crean, modifican o extinguen un derecho
0 una situacién jurfdica concreta, y las segundas como las que de
regular el juicio se encargan, ordenando la forma de hacer las cosas
(cémo pedir, cémo probar, cémo actuar, etc.). Sobre la definicién de las
normas sustanciales y su distincion con las procesales se puede tracr a
colacién el auto del 2 de marzo de 2011, Exp. 11001-3103-030-2002-
00007-01, M.P. William Namén Vargas, en el cual la Corte Suprema de
Justicia acoté que “las normas sustanciales son las que declaran, crean,
modifican o extinguen relaciones juridicas concretas, es decir, las que
atribuyen derechos subjetives, y que, por ende, no revisten ese cardcter las que
definen o describen fenomenos juridicos o regulan la actividad probatoria v,
mas ampliamente la actividad procesal”.

Por su parte, la Corte Constitucional?, al diferenciar los conceptos de
normas sustanciales y procesales, ha razonado de la siguiente manera:

“5.2. Ahora bien, para determinar la aplicacion de la ley 472 de 1998 en
el tiempo, es pertinente abordar la perspectiva del cardcter sustancial o
procesal de las disposiciones que la integran, para lo cual se hace
necesario diferenciar estos dos conceptos. Esta Corporacion en
sentencia C-619 de 2001 al respecto distinguid:

“Con todo, dentro del conjunto de las normas que fijan la ritualidad de
los procedimientos, pueden estar incluidas algunas otras de las cuales
surgen obligaciones o derechos substanciales. En efecto, 1a naturaleza de
una disposicion no depende del lugar en donde aparece incluida, como
puede ser por ejemplo un codigo de procedimiento, sino de su objeto. Si
dicho objeto es la repulacidén de las formas de actuacién para reclamar o
lograr la declaracidn en juicio los derechos substanciales, la disposicidn
serd procedimental, pero si por el contrario ella reconoce, modifica o
extingue derechos subjetivos de las partes, debe considerarse sustantiva”.

(Se subraya).

Del mismo modo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en auto de agosto 4 de 1999 (expediente (J-063)
sefalo:

“La Sala, acogiendo la doctrina nacional elaborada de tiempo atras por la
Corte Suprema de Justicia, entiende por normas sustanciales, ‘aquellas
gue, en razon de una situacién factica concreta, declaran. crean,
modifican o extinguen relaciones juridicas también concretas entre las
personas juridicas implicadas en tal situacién’. Por consiguiente, no

2 Sentencia T-446 del 30 de maya de 2007, Exp. T-1374305, M.P. Clars Inés Vargas Herndndez, Sala Novena
de Revisidn.



tienen categoria sustancial los preceptos legales que ‘se limitan a definir
fendmenos juridicos o a describir los elementos integrantes de éstos., o
hacer enumeracionés o enunciaciones; como tampoco la tienen las

disposiciones ordinarias o reguladoras de la actividad in procedendo™.
(Se subraya).” (Subrayas del texto original).

Asi las cosas, viendo la perentoriedad de la norma demandada (no
habrd condena en perjuicios a cargo de las partes), a no dudarlo,
refulge su caracter sustancial, en tanto y en cuanto dicha norma,
desconociendo o, mejor, contrariando abiertamente los postulados
contemplados en el art. 2341 del Codigo Civil, no hace otra cosa que
sefalar que la victima del ejercicio abusivo del derecho a litigar no
tendrd derecho al resarcimiento de sus perjuicios, asi como que el
litigante abusivo e irresponsable no estard obligado a reparar el dafio
que cause; esto es, en palabras mas sencillas, impide el derecho a la
victima a que se le repare su dafo y quita correlativamente al ofensor
la obligacién de reparar los danos que ha causado; o visto de otra
manera, otorga el derecho a dafar (al litigante abusivo) a la vez que
cercena el derecho a la reparacién (a la contraparte dafiada).

Concluyase de lo expuesto que la norma demandada es de cardcter
sustancial y abiertamente contraria a las normas que regulan el
derecho de danos.

Ahora bien, buscando defender la tesis del caracter procesal de la
norma demandada (no condena en perjuicios a cargo de las partes en el
desistimiento tacito), alguien podria alegar que lo que hace la norma al
regular la figura del desistimiento tacito es que ante su decreto no
habré condena en perjuicios a cargo de las partes en ese momento
procesal (decreto del desistimiento), empero que ello no es 6bice para
que los mismos se reclamen en proceso de responsabilidad civil
separado, en tanto y en cuante la norma no desconoce el derecho de
toda persona a obtener la reparacion de los perjuicios que le han
ocasionado con basamento en los postulados que sobre el derecho de
darios consagra el Cédigo Civil, las cuales se mantienen incélumes.

No obstante, una interpretacién como esa tiene dos problemas, a saber:
(a) rifie abiertamente con los principios que inspiran el Codigo
General del Proceso {concentracién, inmediacién, economia procesal),
con principios constitucionales y con el sistema que dicho estatuto
acoge; y, ademads, (b.) una disquisicion en ese sentido no explica la
diferencia de regulacién que utilizo el Legislador en la figura del
desistimiento tacito del num. 1 del art. 317 del CGP ¢on la del num. 2
ibidem, esto es, no ofrece claridad del por qué en el numeral 1 se guardo
silencio en lo que respecta a la condena en perjuicios y en el numeral 2



expresamente se dijo que no habria lugar a condena en ese sentido. Asf
las cosas, una interpretacién de ese calibre no responde al interrogante
del por qué el silencio del Legislador sobre la condena en perjuicios al
desarrollar el numeral 1, asi como tampoco responde qué alcance tiene
el pronunciamiento expreso proscribiendo la condena en perjuicios en
el numeral 2.

En efecto, a lo largo y ancho del Cédigo General del Proceso se puede
observar con meridiana claridad la vitalidad que en él tienen los
principios de concentracion, inmediacién y economia procesal (amén
de la positivizacion de los dos primeros como normas rectoras), pues el
Estatuto Adjetivo quiere que en el proceso se resuelva todo y no quede
nada para después, por ello ordena que la sentencia se pronuncie sobre
costas y perjuicios (art. 280); que el juez condene en perjuicios a las
partes que actian con temeridad o mala fe (art. 80); que el juez que
declara el derecho sea el que también ejecute (art. 306); que el juez
autorizado para condenar en abstracto sea el que concrete y
posteriormente ejecute (arts. 283, 284 y 306); que ante la revocacion del
mandamiento de pago por falta de requisitos del titulo se pueda
adelantar alli mismo proceso declarativo, manteniendo la interrupcién
de la prescripcién e inoperancia de la caducidad {art. 430); la ductilidad
del proceso monitorio (art. 421); y que el juez resuelva expresamente lo
concerniente a la condena en perjuicios, entre otros, en los siguientes
procesos y actuaciones: desistimiento (art. 316), sentencia que declara
infundado recurso de revision (art. 359), expropiacién (art. 399, #13),
prosperidad de reposicién -excepciones previas- contra mandamiento
de pago (art. 442, #3), excepciones de mérito favorables al ejecutado
(art. 443, #3 -en la adjudicacion de la garantfa real [art. 467, #3, b-]),
condena preceptiva (art. 597, inciso 3, #10).

Asi las cosas, interpretar la norma demandada déndole un alcance de
que solo se limita a sefialar que en el momento procesal de decreto del
desistimiento tacito no habra condena en perjuicios, dejando incélume
el derecho a reclamarlos en proceso posterior por mantenimiento de la
garantia de reparacion del art. 2341 del Cédigo Civil, de verdad que
choca de frente con los principios de concentracién, inmediacién y
economia procesal que inspiran al C6digo General del Proceso, ademas
de desconocer todo el sistema sobre el cual éste se afinca, el sistema
que garantiza la tutela judicial efectiva, imponiéndole al juez resolver
integralmente sin dejar topicos para resolucién en proceso diferente, y
tan cierto es que la norma es contraria al sistema que se va de frente
con la regla general de responsabilidad que consagra el art. 80 del
C.G.P,, sancionadora de las conductas temerarias y de mala fe de las
partes y garantizadora de la reparacion de perjuicios a las victimas.
Aunado a lo expuesto, incoherente y contraria al sistema se muestra la
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norma acusada, pues no se entiende como por un lado el C.G.P. amplia
cuantitativa y cualitativamente las medidas cautelares (art. 590;
estableciendo incluso la novedad de las inmominadas) y por el otro
permite el levantamiento de las mismas impunemente (norma
demandada), cuando es notorio que con dicha ampliacién de cautelas
mayores riesgos de causar dafios se generan al interior del proceso;
ademas, no resulta l6gica la norma atacada cuando se le compara con
el propésito buscade por el Codigo al establecer el régimen
sancionatorio en la figura del juramento estimatorio (art. 206), que
propugna por la presentacion de demandas con pretensiones
razonadas y bien fundamentadas, en tanto en el juramento estimatorio
el litigio abusivo se sanciona, mientras que en el desistimiento tacito
goza de total impunidad.

Es mas, tan cierto es que el C.G.P. quiere que todo se resuelva en el
proceso que, al regular su art. 283 -Condena en concreto-, modificé su
redaccién® en comparacion con el art. 307 del C.P.C., esto atendiendo el
cambio jurisprudencial que hizo la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del 28 de abril de 2011, Ref.: 41001-3103-004-2005-00054-01,
M.I’. William Namén Vargas, providencia en la que se dijo,
rectificando la doctrina contenida en las “senfencias de 12 de julio de
1993, CCXXV, 2464, pp. 91-99; 2 de diciembre de 1993, CCXXV (II), 2464,
pp. 718-735; agosto 2 de 1995, exp. 4159 y 14 de febrero de 2003, exp.
12073)", que “en los eventos normativos excepcionales, taxativos y
restrictivos en los cuales el juzgador por autorizacién legal condena en
abstracto o in genere, es inadmisible reclamar el derecho ya reconocido,
instaurar ofras acciones y promover tn proceso posterior ante otro juez con
idéntica finalidad, por cuanto, en tal caso, la parte favorecida debe presentar
oportunamente ante el juzgador del proceso que la impuso la liquidacion
incidental para concrelarla, tal como dispone y exige el precepto (articulo 307,
C. de P.C) atribuyendo competencia privativa al fallador que la profirid, ante
quien se tramita, de modo que, a faita de su presentacion tempestiva u
eportuna, ex articulo 308 de la expresada codificacion, el derecho caduca, se
pierde y extingue”. Asi la cosas, una vez la Corte rectificd y dijo que no
era posible adelantar proceso posterior para concretar los perjuicios
reconocidos en abstracto en un primer proceso, por haberse extinguido
o caducado el derecho por ausencia de promocién del incidente, ni
siquiera en el caso de que el juez de la ejecucion (art. 510 del C.P.C.)
omitiera pronunciarse sobre la condena in genere {pues en tal caso se
debfa pedir oportunamente la adicién de la providencia), es claro que
el Legislador recogié esa inteligencia en el art. 283 del C.G.P, al

rs

disponer que vencido el término para promover el incidente “se

* El art. 283 del Cédigo General del Proceso precephia que vencido el término para promover ¢l incidente de
concrecion de la condena en abstracto, se extinguira el derecho, dandose asi una modificacién con respecto al
art. 307 del Codigo de Procedimiento Civil que pregonaba gue de no promoverse el incidente para concretar
los perjuicios se generarfa la consecuencia que contemplaba el art. 308 /bidem, este es, caducaba el derecho.



extinguird el derecho”, cerrando toda posibilidad para discutir asuntos
que debieron ser resueltos en el proceso, todo ello en virtud de les
principios de concentracién, inmediacion y economia procesal.

Por otro lado, obsérvese que el Legislador al regular el desistimiento
tacito del numeral 1 sefialé que, previo requerimiento, ante la no
realizacion de la actuacién se decretard el desistimiento imponiendo
condena en costas, guardando silencio sobre la condena en perjuicios;
y al regular el desistimiento téacito del numeral 2 sefialé que cuando
éste se decrete no habria condena en costas ni perjuicios. Asi las cosas,
cuando el Legislador expresa y categéricamente en el numeral 2 dijo
que no habria condena en perjuicios, bajo los pardmetros de
interpretacién literal y atendiendo el sentido natural y obvio de la
expresion “no habrd” (arts. 27 y 28 del Cédigo Civil), fue porque
decidi6 no reconocer ese derecho de la victima a la reparacion,
sacrificando asi derechos sustanciales frente a una figura procesal,
meramente instrumental, que tiene como propésito la descongestion
judicial. Situacién diferente ocurre con el desistimiento tdcito del
numeral 1, pues en él, ante la ausencia de pronunciamiento sobre la
condena en perjuicios, es claro que dicho vacio, bajo una interpretacion
sistematica (art. 30 idem), se podra llenar con la condena preceptiva que
resefia el inciso 3 del num. 10 del art. 597 del Estatuto Procesal General.
En conclusién, considero que la condena en perjuicios no esta proscrita
en el desistimiento ticito del numeral 1, en tanto y en cuanto el
Legislador no lo dijo expresamente y, ademas, porque ese vacio se
liena con una interpretacién sistemdtica de las normas del C.G.P., ora
que cosa diferente ocurre con el desistimiento tdcito del numeral 2, por
cuanto en éste le ley expresamente y sin equivocos dijo que no habia
lugar a condenar en perjuicios, todo lo cual demuestra el caracter
sustancial de la norma demandada.

Precisado lo anterior, no sobra hacer -en breve- apuntes referentes al
carécter procesal de las normas que regulan la condena en costas, para
lo que basta citar la sentencia del 7 de febrero de 1996, Exp. 4602, M.P.
Carlos Esteban Jaramillo Schloss, en la que la Corte Suprema de
Justicia, desechando la posibilidad de casar fallos por el tema de costas,
precisé que “se descartuba la posibilidad de acusacion del fallo por la via del
recurso de casacién exclusivamente por el aspecto de costas, aduciendo que era
un "asunto confiado por la ley al prudente juicio o conciencia del
sentenciador, tratarse de problema exclusivamente determinado por las reglas
de procedimiento e impropicio a la unidad jurisprudencial, finalidad primaria
de la casacidn, fuera de ser de entidad estrictamente accesoria, que no afecta la
cuestion debatida en el juicio”, para mds adelante anotar que la condena
en costas, amén de la libertad de configuracion que tiene el legislador
para escoger un sistema y plasmarlo en el ordenamiento, “no constituye
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en st un derecho de la parte el obtener crédito por costas ¢ exonerarse de la
correlativa obligacién, con independencia del resuliado del juicio y de su
intervencion dentro de él”. De igual manera, en sentencia del 15 de junio
de 1995, Exp. 4398, M.P. Rafael Romero Sierra, la Corte Suprema de
Justicia acotd que “tratdndose de costas procesales, no se estd ante uno de los
extremos del litigio que las parles someten a la jurisdiccion. La decision que
sobre el punio tome el juzgador halla su génesis directa y exclusiva en la ley;
tanto, que ésta manda hacer caso omiso de los acuerdos de las partes acerca de
la cuestion”, para luego rematar anotando que las costas “no constituyen
el tema del litigio, sino una consecuencia del mismo. No tene origen
sustancial sino procesal”.

Resaltar el catdcter procesal de las normas que regulan las costas lo
creo conveniente en tanto y en cuanto, a partir de alli, se desprende la
explicacion del por qué no se enfila un ataque de constitucionalidad
sobre tales normas, todo ello atendiendo el margen de configuracién
que la Constitucién le otorga al Legislador a la hora de definir los
procedimientos; margen de configuracién que, por demas, ha sido
reconocido por la Corte Constitucional en muchas sentencias.

(ii) De la figura del desistimiento t4cito

Tres formas de terminacién anormal del proceso, en Titulo Unico,
regula expresamente el Cédigo General del Proceso: la transaccion, el
desistimiento (que podria llamarse general) y el desistimiento técito,
este altimo a la vez desarrollado en dos modalidades con
particularidades propias. Aunque tratadistas ensefian que, siendo la
sentencia la forma normal y ordinaria de terminacion del proceso (aun
cuando ésta se dicte precipitadamente -producto de un allanamiento,
por ejemplo-), siempre “que no sea una sentencia la que pone fin al proceso
estamos frente a una forma anormal, excepcional y extraordinaria de
culminacion del mismo por cuanto lo normal y ordinario es el fallo de
instanciat”, existiendo, por tanto, otras formas anormales de
terminacién del proceso que no se encuentran reguladas expresamente.

El art. 317 del Cédigo General del Proceso contempla, como se dijo, dos
clases de desistimiento técito: el del numeral 1 que opera cuando,
previo requerimiento judicial, la parte no cumple en el término (30
dias) con una carga procesal a su cargo, teniéndose asi por desistida la
actuacion, con condena de costas incluida; y el del numeral 2 que es
aplicable a cualquier clase de proceso, por no realizarse ninguna
actuacion en el plazo de 1 afio contado desde la dltima realizacién,

* Hernan Fabio Lopez Blanco, El desistimiento ticito contemplado en el inciso 2° del articule 317 del Codigo
General del Proceso, ponencia presentada en el XXX VI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Instituto
Colombiano de Derecho Procesal, libro de memarias, pdg. 293, Percira, septiembre 9, 10 y 11 de 2015.
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" procediendo su decreto a peticién de parte o de oficio, sin necesidad de
requerimiento judicial previo y sin condena en costas o perjuicios.
Sobre este altimo desistimiento tacito muchos autores acotan que no es
otra cosa que la antigua y derogada figura de la perencion.

En efecto, el profesor Herndn Fabio Lopez Blanco® haciendo un
recuento histérico de la figura anota que el desistimiento tacito actual
no es otra cosa que la antigua figura de la perencions, la cual fue
derogada a pesar de cumplir un papel importante en la descongestiéon
de los despachos civiles, por lo cual se hizo necesario llenar el vacio
dejado por aquélla con una figura novedosa creada por la Ley 1194 de
2008 (art. 1°), esto es, el desistimiento tdcito. Valga resaltar que el
desistimiento tdcito regulado por el Legislador en el afio 2008
contemplaba el que se “condenard en costas y perjuicios siempre que como
consecuencia de la aplicacicn de esta disposicion haya lugar al levantamienio
de medidas cautelares”, situacién que radicalmente cambié con la
regulacion que de esa figura hizo el numeral 2 del art. 317 del C.G.P.

Sobre la naturaleza del desistimiento tacito es menester rememorar a la
Corte Constitucional” cuando acoté que “el desistimiento tdcito es una
consecuencia adversa, con la cual se busca sancienar no solo la desidin sino
también el abuse de los derechos procesales. Pero la sancion no recae
necesariamenle sobre la persona responsable de la falta, stno sobre la parte”,
en esa misma providencia, la Corte, al analizar la razén de ser y los
propédsitos de la figura, adujo que “si se parte de que el desistimiento
tdcito es una sancion, como quiera que la perencion o el desistimiento tdcito
ocurren por el incumplimiento de wuna carga procesal, la Corparacicn ha
estimado que el legislador pretende obtener el cumplimiento del deber
constitucional de “[c|olaborar para el buen funcionamiento de la
administracién de justicia” (artr. 95, numeral 7°, C.P.). Ademads, asi entendido,
el desistimiento tdcito busca garantizar el derecho de todas las personas a
acceder a una administracion de justicia diligente, celere, eficaz y eficiente
(art. 229); el derecho al debido proceso, entendido como la posibilidad de
obtener pronta y cumplida justicia (art. 29, C.P.); la certeza juridica; la
descongestion y racionalizacion del trabajo judicial; y la solucién oportuna
de los conflictos”.

Luego, entonces, refulge el caracter sancionador del desistimiento
tacito, en tanto y en cuanto busca castigar la negligencia, displicencia y
abuso de la parte que tiene por demas el deber constitucional de
colaborar con la administracion de justicia y, ademas, la figura tiene un

? Ibidem.

% La perencion estaba consagrada en los arts. 346 y 347 del C.P.C. y fue derogada por el art. 70 de la Ley 794
de 2003,

? Sentencia C-1186 del 3 de diciembre de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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proposito de buscar la solucion pronta de los litigios y la descongestién
y racionalizacién de los despachos judiciales.

Ahora bien, enfocado en el desistimiento tdcito regulado por el
numeral 2 (objeto de demanda), se puede sefialar que trae las
siguientes particularidades relevantes para esta demanda: (i) opera en
procesos judiciales de cualquier naturaleza; (ii) en caso de decreto no
habra condena en costas o perjuicios a cargo de las partes; (iii) ante su
decreto se termina el proceso o actuaciébn y se ordenard el
levantamiento de las medidas cautelares practicadas; (iv) decretado el
desistimiento tacite se puede presentar nuevamente demanda pasados
6 meses; y (v} bajo las mismas condiciones se puede decretar por
segunda vez el desistimiento tacito, caso en el cual se extinguira el
derecho pretendido. No esta demas anotar que en este segundo decreto
del desistimiento tacito también se deberan levantar las medidas
cautelares practicadas y tampoco habrd condena en costas y perjuicios.

Aqui es inevitable plantear esta reflexién: jinvita el desistimiento ticito
del numeral 2 a una especie de ‘juego al proceso’?

En efecto, no entiendo cémo siendo el desistimiento tacito una figura
sancionatoria, que castiga con el decaimiento del proceso a aquella
parte desidiosa y mnegligente, que hace caso omiso a su deber
constitucional de colaborar con la administracién de justicia, a la vez se
le declare impune de la condena en costas y perjuicios, muy a pesar del
levantamiento de medidas cautelares que se pudieron haber decretado
a peticion suya; y lo que es peor, que la misma disposicién legal, a
renglén seguido, habilite a esa parte a presentar nuevamente la
demanda, pudiendo incluso volver a pedir el decreto de medidas
cautelares, con el aval de volver a dejar decaer el proceso, sin que tema
por condena alguna en costas y perjuicios, en tanto la tnica
consecuencia adversa sera la extincion del derecho pretendido (que al
final no se sabra si realmente tenia derechos en su haber, esto es, si en
realidad estaba legitimado en la causa por activa), empero, lo que si es
cierto, es que, por la misma invitaciéon del Cédigo, a una especie de
‘juego al proceso’, la parte demandada habra sufrido en doble
oportunidad el decreto de medidas cautelares, sin obtener a su favor
condena en costas y, lo que es inaceptable, sin la reparacién de los
perjuicios que aquéllas pudieron acarrearle.

El Codigo General del Proceso no puede patrocinar, ni mucho menos
incentivar, tal tipo de procederes, eso es, ni mas ni menos, una
habilitacion expresa al ejercicio abusivo del derecho a litigar, y lo que
es increible, de manera impune.
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(iii) Del por qué no se demanda el numeral 1° del art. 317 del
Cadigo General del Proceso, solicitando sentencia integradora
en raz6n de una aparente omision legislativa relativa

En apartes precedentes seflalé que la ausencia de pronunciamiento
expreso del Legislador sobre la condena en perjuicios al momento del
decreto del desistimiento técito del numeral 1 del art. 317 del C.G.P,,
no equivalia o significaba en absoluto que en ese momento procesal no
se pueda condenar en perjuicios en caso de que se lleguen a levantar
medidas cautelares en razén de la decisién que pone fin al proceso,
pues es claro que dicho vacio, bajo una interpretacion sistematica (art.
30 Codigo Civil) de las normas adjetivas y de las sustantivas
contentivas del derecho de daiios, se podra llenar con la condena
preceptiva que resena el inciso 3 del num. 10 del art. 597 del Estatuto
Procesal General y con el llamado del art. 2341 del Cédigo de Bello.

Es que no se puede pensar que el silencio del Legislador (sobre la
condena en perjuicios del numeral 1) tenga igual lectura y significado
que la manifestacién expresa de éste en un sentido determinado (no
habra condena en petjuicios del numeral 2), mixime cuando una
interpretacién en ese sentido tiene la virtud de vulnerar derechos
constitucionales.

Es por lo anterior que no estoy de acuerdo con el ilustre profesor
Herndn Fabio Léopez Blanco? cuando, comparando el transito de la
figura de la Ley 1194 de 2008 a la norma actual, y haciendo referencia a
la omision de pronunciamiento expreso de la ley en lo que respecta a la
condena en perjuicios en el desistimiento tacito del numeral 1 del art.
317 del C.G.P., senald que “en esencia lo que se reforma es que se elimina la
condena al pago de perjuicios con ocasion del decreto del desistiriento ticito si
este (sic) conlleva el levantamiento de medida cautelares, para dejar tan solo la
de costas”, pues, reitero, el hecho de que el Legislador haya guardado
silencio sabre la condena en perjuicios, no significa en modo alguno
que tal condena se encuentre proscrita, toda vez que si la ley hubiese
querido que esa fuera la consecuencia, asi lo habria dicho, tal cual
sucede en el caso de la norma demandada (contenida en el numeral 2),
amén de que la condena en perjuicios en ese caso, a pesar del silencio
de la ley, procedera trayendo a cuento las disposiciones procesales que
regulan la condena preceptiva y aquellas sustantivas que garantizan la
reparacion de los danos.

% B| desistimiento ticilo contemplado en el inciso 2° del articulo 317 del Cédigo General del Proceso,
ponencia presentada en el XXXVI Congreso Colombiane de Derecho Procesal, Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, libro de memaotias, pag. 296, Peteira, septiembre 9, 10y 11 de 2015,
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Es por lo expuesto que no se hace necesario demandar el numeral 1 del
art. 317 del C.G.P. en razén de una aparente omisién legislativa
relativa, toda vez que tal omisién no existe, en tanto y en cuanto el
Legislador no tiene que ser repetitivo al momento de redactar los
textos legales (mucho menos cuando se trata de regular figuras
procesales), para que en estos se entiendan comprendidos -o, mejor, a
salvo- los derechos sustanciales, sobre todo cuando el canon 228
constitucional nos recuerda la prevalencia del derecho sustancial sobre
el procesal. Es por ello que no es constitucionalmente valido entender
que por el simple hecho de que la ley haya omitido referirse de manera
expresa a la condena en perjuicios en el caso del desistimiento tacito
del numeral 1, se estd proscribiendo esa clase de condena, pues un
razonamiento de ese calado lleva al extremo en sobreponer el derecho
procesal sobre el derecho sustancial que garantiza la reparacién de los
dafios causados, aunado al desconocimiento de la condena preceptiva
que via interpretacion sistematica tiene cabida directa en ese escenario.

La Corte Constitucional?, trayendo a colacién su propia jurisprudencia,
arguyé que “la inconstitucionalidad por omision no puede ser
declarada por el juez constitucional sino en relacion con el contenido
normativo de una disposicién concreta, que por incompleta resulta ser
discriminatoria. Es decir, son inconstitucionales por omision aquellas
normas legales que por no comprender todo el universo de las
hipotesis de hecho idénticas a la regulada, resultan ser contrarias al
principio de igualdad”, para méas adelante, en esa misma providencia,
anotar que “el precedente en comento ha sistematizado los requisitos gue
deben concurrir para que se declare la inconstitucionalidad de un precepto en
razon de la omision legislativa relativa. Asi, es necesario que, *(i) que exista
una norma sobre la cual se predique necesariamente el cargo; (ii) que la
misma excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por
ser asimilables, tenian que estar contenidos en el texto normativo
cuestionado, o que el precepto omita incluir un ingrediente o condicién
que, de acuerdo con la Constitucién, resulta esencial para armonizar el
texto legal con los mandatos de la Carta; (iii) que la exclusion de los
casos o ingredientes carezca de un principio de razén suficiente; (iv)
que la falta de justificacién y objetividad genere para los casos
excluidos de la regulacién legal una desigualdad negativa frente a los
que se encuentran amparados por las consecuencias de la norma; y (v)
que la omisién sea el resultado del incumplimiento de un deber
especifico impuesto por el constituyente al legislador””.

# Sentencia C-351 del 19 de junie de 2013, Exp. D- 9380, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual se
relacionan las sentencias C-146/98, M.P. Vladimire Naranjo Mesa y C-891A de 2006, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.
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Noétese, pues, que en caso del numeral 1 del art. 317 del C.G.P. no se
dan los presupuestos sefialados por la jurisprudencia constitucional,
pues la omisién de la norma no excluye la condena en perjuicios
(condicién ii) y el Legislador no ha incumplido un deber especifico del
constituyente (condicién v), toda vez que precisamente éste ha
otorgado a aquél un amplio margen de maniobra a la hora de redactar
los textos legales y regular las figuras procesales, sin que por la falta de
pronunciamiento sobre un derecho reconocido en la ley sustancial
haya lugar a pensar que la norma procesal lo estd desconociendo.

III. Normas constitucionales infringidas

Las normas de rango constitucional que son directamente infringidas
por la norma demandada, son los siguientes:

- Preidmbulo de la Constitucion Nacional.

- Articulo 2 de la Constitucion Nacional.
- Articulo 13 de la Constitucién Nacional.

IV. Cargos de inconstitucionalidad

- Infraccion del Predmbulo y del art. 2 de la Constitucién
Nacional.

Honeste vivere (vivir honestamente), suwm cuique tribuere (dar a cada
uno lo suyo) y alterum non laedere (no dafar al otro), fueron los tres
grandes principios en que los antiguos romanos basaron la férmula
para la sana convivencia en comunidad’’. EI principio allerum non
laedere contiene un deber de abstencién general: evita, abstente, no
dafies a tus semejantes; tanto asi que “el no causar dafio a los demds es
quizd, la mds importante regla de las que gobiernan la convivencia humana't”.
Segtin Lopez Herreral?, el derecho no protege a quien causa dafio a
otro, sino a quien lo padece, pues hace nacer sobre aquél una
obligacion que consiste en dejar a la persona afectada en una situacion
lo mas préxima a como se encontraba antes de sufrir la lesion. Asi las

19 Introduccion a la Responsabilidad Civil, Dr. Edgardo Lépez Herrera, articulo tomado el dfa 7 de marzo de
2016 de internet: http://www.cerecho. unt.edu.ar/publicaciones/Introdresponsabilidadcivil pdf

U bidem (trayendo a cuento al autor Ricardo De Angel Yégilez, La responsabilidad civil, 2° Ed., Universidad
Deusto, Bilbac, 1989, pag. 21.)

12 fdem
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cosas, lo cierto es que una vez que se produce un dafio el derecho entra
a regular tal situacién, imponiendo una obligacién de reparar al
agresor y correlativamente radicando un derecho de crédito en cabeza
de la victima, estructurandose asi un evento de responsabilidad civil.

El fundamento cardinal de esa obligacion de reparar los dafios lo
encontramos en el principio universal de justicia, recogido por nuestra
Constitucién Nacional en su Preambulo, como norma orientadora,
impregnadora e inspiradora de toda la estructura constitucional y, por
ahi, de nuestro ordenamiento juridico, y en su articulo 2°, como uno de
los fines esenciales del Estado (el de mantener un orden justo). Autores
resaltan que la responsabilidad encuentra fundamento en el principio
de justicia por cuanto “impone la necesidad de vestablecer el estado anterior
a la lesion causada injustamente’”. Incluso, tan fuerte es el principio de
justicia como fundamento principal de la obligacién de reparar los
dafios causados, que algunos autores, en la discusion doctrinal
referente a si debe imperar un régimen de responsabilidad subjetivo,
basado en la culpa, o si uno objetive, con abstraccion total de valorar la
conducta del agente (sin miramiento en la culpa), han llegado a
sostener -defendiendo la tesis objetiva- que “debia pensarse mds en la
injusticia del dafio sufride por la victima que en la injusticia (o falta de
injusticia) de su causacion por el agente, atribuyéndose entonces a este wltimo
responsabilidad pese a la ausencia de reproche de su conducta’®”, para mas
adelante acotar -en favor de la tesis culpabilista- que llegado el
momento de decidir quién debe asumir la obligacion de reparar, “no
debe olvidarse nunca la justicia, que es el centro del derecho. Imputar
responsabilidad a quien ni la vazon ni la justicia indican que debe afrontar la
reparacién, no solo es contrario a ese sustento basico del derecho, sino que
tambicn es inferiie a €l un dafio injusto, como serfa pagar la
indemnizacién™’, razén por la que ven reservado a un lugar
tedricamente residual a la responsabilidad objetiva. No obstante, los
que propugnan por la tesis objetiva critican a quienes defienden la tesis
subjetivista en tanto éstos “no pueden explicar como la razon que sefialan
para exvmir de responsabilidad al autor del daiio (la ausencia de culpa), podria
liegar a justificar al mismo Hempo que la victima (que actuo igualmente sin

U Ejusdem (rememorando o Jorge Bustamante Alsina, Teoria General de la responsabilidad civil, §" Ed,

Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993, pdg. 75. En el mismo sentido Dandel Pizarro Ramén; Carlos Gustavo

Vallespinos, Obligaciones, T. 3, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pag. 164).

14 Pablo Sudrez, Acerca de los fundamentos morales de la responsabilidad extracontractual, articulo tomado

:3]1 4 de marzo de 2016 de intemet: http:/www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-10/10Jurica0d. pdf
Thidem
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culpa) deba cargar con ¢é['%”, Termina anotando el profesor Lépez
Herrera'” que la “ofra gran teoria para Wrigth es la teoria aristotélico
kantiana del derecho o la justicia, que se basa en la igual libertad de todos los
hombres. Para esta teorin el derecho de davios tiene como fin no una eficiente
compensacion, sino una “justa” compensacion y disuasion (just
compensation and deterrence)”.

Asi las cosas, podemos sefialar sin miedo a equivocarnos que el
fundamento cardinal del derecho de darfios es el derecho a la justicia,
principio y valor que se encuentra a lo large y ancho de nuestro
ordenamiento juridico, y que precisamente por su consagracion en el
Preambulo y en el art. 2 de la Carta Magna encuentra su potencia
inspiradora e impregnadora de todo el entramado normativo
constitucional. Nadie estd autorizado a dafiar impunemente a otro, es
una méxima que se desprende del derecho de dafios; por lo tanto, todo
aquel que causa un dafo, debe repararlo, pues de no ser asi, de quedar
la victima huérfana de toda proteccién, de verdad que nos
encontrarfamos ante una injusticia que contrarfa el proposito
constitucional de aseguramiento de la vigencia de un orden justo, a
voces del art. 2 de la Carta.

Bajo este entendimiento se podria anotar que una norma que
desconozca el derecho de toda victima a obtener el resarcimiento del
dafio que se le ha causado, es una norma injusta que, por lo mismo,
choca con el Predmbulo y el art. 2 de la Carta Politica, siendo necesario,
en consecuencia, su expulsién del ordenamiento juridico. Asf lo ha
reconocido la jurisprudencia foranea y la de nuestra Corte
Constitucional, llegando a sefialar que una norma injusta no es
derecho, que por ello carece de eficacia y debe ser declarada invalida.
En efecto, nuestro Tribunal Constitucional, haciendo eco de importante
jurisprudencia alemana, precisé en la Sentencia C-284 del 13 de mayo
de 2015, Exp. D-10455, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, lo siguiente:

“Incluse la existencia de un derecho natural como pardmetro de validez
de los ordenamientos historicos, ha tenido en el pasado no tan lejano,
importantes consecuencias. Cabe aqui referiv la aguda presentacion de
la cuestion por parte de Radbruch, al enunciar la que luego seria

6 fdem
Y Iniroduccion a la Resporsabilidad Civil, Dv. Edgardo Lépez Herrera, artfeulo tomade el dia 7 de marzo de
2016 de internet: http://www derecho.unt.edu.zr/publicaciones/Introdresponsabilidadeivil.pdf
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conocida como su formula: "El conflicto entre la justicia y la seguridad
juridica puede ser solucionado en el sentido de que el derecho positivo
asegurado por su sancion y el poder tiene prioridad aun cuande su
contenido sea injusto y disfuncional, a menos que la contradiccion entre
la ley positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable que la
ley, en tanto derecho injusto, tenga que ceder ante la justicia.” Esa
orientacion tuvo eco, por ejemplo, en una importante decision del
Tribunal Constitucional Federal Aleman de 1968 que sefialo:

“"El derecho y la justicia no se encuentran a disposicion del
legislador. La concepcién segun la cual un ‘legislador
constitucional puede ordenar todo lo que quiera’ significa una
recaida en la actitud intelectual de wun positivismo legal
valorativamente neutro, superado desde hace tiempo en la ciencia y
en la praxis juridicas. Justamente la época del régimen
nacionalsocialista en Alemania ha ensefiado que también el
legisiador puede imponer lo injusto (...). Por ello, el Tribunal
Constitucional Federal ha afirmado que hay que negar a las
disposiciones Juridicas’ wnacionalsocialistas la validez como
derecho porque contradicen tan evidentemente principios
Ffundamentales de la justicia que el juez que quisiera aplicarlas o
aceptar sus consecuencias juridicas dictaria no-derecho en vez de
derecho. ™

Esa concordancia, entonces, entre el derecho positivo y la justicia debe
existir necesariamente, incluso echando mano del derecho natural, en
tanto y en cuanto la justicia como principio universal no necesita
consagracion expresa para cobrar vigencia, ora que esa discusién en un
ordenamiento juridico como el nuestro no es necesario darla, toda vez
que, en virtud de lo diche por el Preambulo de la Carta y lo normado
por su art. 2, la justicia es un principio y un valor que necesariamente
debe impregnar e irradiar todas las normas que dicta el Legislador,
pues evidentemente, al final, lo que quiere la Constitucién es la
vigencia de un orden justo.

La norma demandada, tal cual se acoté en las cuestiones previas de
este libelo, ante el decreto del desistimiento tacito producto de la
conducta negligente de una de las partes, ordena terminar el proceso,
levantar las medidas cautelares y proscribe la condena en perjuicios,
dejando asi huérfana de reparacién a la parle afectada, amén de
estimular el abuso del derecho a litigar, toda vez que el litigante
displicente que dejo fenccer el proceso ninguna sancién recibird; ahora
bien, no se conforma la norma con la injusticia anterior v permite que
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todo se dé por partida doble, pues el litigante ineficiente que dejé caer
el proceso sin recibir sancién alguna, tiene la posibilidad de volver a
presentar nueva demanda, con nuevas medidas cautelares y, ante un
nuevo descuido, se volverd a decretar el desistimiento tacito
volviéndose a dar por terminado el segundo proceso, levantdndose las
segundas medidas cautelares y, claro estd, sin recibir sancién alguna
por perjuicios, resistiendo asi la parte demandada en dos
oportunidades el levantamiento de cautelas sin tecibir la justa y
necesaria reparacion de los dafios que las mismas le pudiesen causar.
;Podr4 haber una norma més injusta y mas estimulante del abuso del
derecho a litigar?

Se dice que la sancién para la parte que sufre por segunda vez el
desistimiento tacito es la extincién del derecho pretendido, ora que
habra de preguntarse, ;y en realidad lo tenia? Si es que la legitimacién
en la causa por activa es un asunto sustancial -més no procesal- que
precisamente se resuelve en la sentencia, luego, entonces, tal cual se
encuentra configurada la figura del desistimiento tdcito, permitiendo
que una parte litigue sin ninguna clase de autoresponsabilidad, en
tanto la ley le garantiza la no condena en perjuicios por los dafios que
pudiese causar con el proceso, de verdad que puede llevarnos al
extremo de que una parte, sin legitimacién activa alguna en su haber,
inicie sendos procesos en contra de otra, practicandole en ambos
cautelas, para que al final, dejando caer negligentemente ambos
procesos -0 a proposito (dolo)-, salga absolutamente impune de los
dafios que pudo causar con ese cjercicio abusivo de litigar.

La norma, en mi parecer, no puede patrocinar una especie de ‘juego al
proceso’ sin que nada ocurra a quien actia con tal grado de
irresponsabilidad. Si consideramos que la figura del desistimiento
thcito es saludable para la descongestion judicial, para la pronta y
cumplida justicia y para la certeza juridica, estd bien, pero debe
garantizar que los dafios que causa el proceso a una de las partes, sean
reparados, méxime cuando, precisamente, el proceso se cae por la
negligencia o displicencia de una de las partes (la causante del dafio).

Es por lo anterior que considero la norma absolutamente injusta, pues
no solo deja desprotegida a la parte que sufri6 dafios en el proceso
producto de la conducta negligente de su contraparte, sino que todo
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ello lo permite por partida doble. Esto es, autoriza a dafiar dos veces al
litigante negligente, y dos veces le pide a la parte afectada que sufra los
dafios sin derecho a reparacién alguna, todo lo cual rifie con el
principio de justicia que pregona el Predmbulo de la Carta y con el
orden justo que persigue su art. 2, siecndo necesario el retiro de la
norma demandada de nuestro orden juridico. Tan cierto es que todos
tenemos derecho a la reparacion justa de los dafios que nos han
irrogado, que la Corte Constitucional® ha precisado que “la Declaracion
Americana de Derechos del Hombre como la Declaracidn Universal de
Derechos Humanos marcan, en 1948, el inicio de una tenidencia en el devecho
internacional por desarrollar instrumentos que garanticen el derecho de todas
las personas a una tutela judicial efectiva de sus devechos lo cual comprende
una indemnizacion justa y adecuada” .

Sobre la necesidad de retirar la norma demandada por su cardcter de
injusta y violatoria del Preambulo de la Constitucién Politica, hagase
necesario traer a colacién lo dicho por la Corte Constitucionai?, quien
rememorando el salvamento de voto del doctor Luis Carlos Sachica, de
fecha 2 de octubre de 1980, entonces miembro de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, acoté:

""Si se quiere, por otra parte, vivificar la Constitucién, ello exige
entender que ella no solo estd conformada por las normas positivas en
que se expresa, sino por los principios implicitos en las mismas y por los
valores enunciados como objetivo de su preceptiva; estas son instancias
supra, aunque no extraconstitucionales, a las cuales es necesario referir
toda interpretacidn y aplicacion de las normas positivas Yy su
desconocimiento debe acarrear invalidez, inconstitucionalidad, pues todo
lo que sea contrario a la justicia, tiene que ser contrario al derecho, y un
control de constitucionalidad que no tenga este enfoque es incompleto y
carece de eficacia. En consecuencin, cuando las normas acusadas, no
importa su rango, atentan contra la unidad nacional, la paz o la justicia,
proclamadns en el Predmbulo de la Constitucion como razén de ser de la
forma de vida coleciiva en ella propuesta, el juez de constitucionalidad
debe wnvalidarles, ya que el devecho positive no se justifica por si
mismo"”

** Sentencia C-916 del 29 de octubre de 2002, Exp. D-4020, M.P. Manug| José Cepeda Espinosa,
'* Sentencia C-479 del 13 de agosto de 1992, Expedientes D-020, D-025, D-031, D-040, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo v Alejandro Martinez Caballero.
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En otra providencia® dijo la Corte que el “orden_justo plasmado por el
Constituyente se traduce en la vigencia de los preceptos constitucionales, en el
imperativo pava el legislador y para las autoridades de actuar dentro de esos
pardmetros superiores; de expedir normas y actos que no contrarien la Carta
Politica, y en la exigencia para que los jueces, en el ejercicio de su funcidn de
administrar justicia, profievan sus decisiones con plena observancia de esos
cdnones constitucionales. Asi mismo, dentro de un orden justo, se reclama el

compromise que deben asumir todas las personas de respetar los derechos de
los demds, de no abusar de los propies y de cumpliv con sus deberes y
obligaciones constitucionales y legales” (subrayas fuera de texto). Luego,
entonces, una norma que desconozca el principio de justicia, es una
norma que desconoce la Constitucion y, por ende, el orden justo que
ésta persigue, todo lo cual demuestra que el Legislador se aparté del
parametro superior dictado por aquélla; de igual manera, una norma
como la demandada, que habilita e incentiva un ejercicio abusivo del

derecho a litigar, es una norma que no hace parte de un orden justo, en
tanto y en cuanto en él se espera que todas las personas acttien
respetando los derechos ajenos y absteniéndose de abusar de los
propios. Ante la contradiccién evidente de la norma demandada con el
orden justo perseguido por la Constitucién, se hace ineluctable el retiro
de la misma del ordenamiento juridico.

Por tltimo, ante la ausencia en la Constitucién Nacional de una norma
expresa que reconozca y regule el derecho de dafios (como si ocurre
con la responsabilidad estatal -art. 90-), algunos con razon sostienen
que el derecho de dafios es un asunto confiado al Tegislador. No
obstante lo anterior, si bien es cierto el derecho de dafios es asunto
confiado a la ley, ésta no puede llegar a desconocer tal derecho y, lo
mids importante, cualquier regulacién del mismo debe moverse dentro
de los pardmetros sefialados por la Carta Politica, dentro de los cuales
encontramos la justicia, la igualdad, la libertad y la basqueda de un
orden justo. Asi las cosas, el margen de maniobra del Legislador no es
absoluto, toda vez que el mismo se encuentra limitado por los
parametros que la Constitucién le sefiala; en efecto, aquél puede
regular el derecho de dafios -mds no desconocerlo (como hace la
norma demandada)-, empero tal regulacion, para que sea valida, debe
ser proporcional y ajustada a los principios y garantias
constitucionales. Sobre el limite de configuracion del Legislador,

*0 Corte Constitucional, Sentencia C-573 del 15 de julio de 2003, Exp. D-4441, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.
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precisé el magistrado Rodrigo Escobar Gil, en salvamento de voto a la
Sentencia C-573 del 15 de julio de 2003, que “la potestad de configuracién
legislativa en el marco del Estado Social de Derecho tiene como limites los
principios de justicia y equidad y los fines constitucionales de convivencia
pacifica y de vigencia de un orden justo (Predmbulo y articulos 2° y 230 de la
C.P)”, y la Corte Constitucional, por su parte, en providencia?! en que
se discutia el alcance del principio de reparacién integral adujo que “las
limitaciones admisibles no pueden  desnaturalizar el derecho a la
indemnizacién justa y plena”. Asi las cosas, cualquier regulacion del
derecho a la reparacién de danos no puede desconocer una
indemnizacién justa y plena, ora que la norma atacada no regula
derecho alguno, lo desconoce abicrtamente, siendo ineluctable su
inexequibilidad, pues el Legislador notoriamente traspasé el limite que
le impuso la Carta, al desconocer un derecho estando solo autorizado a
regularlo, desconocimiento que, por demas, vulneré de manera directa
el Preambulo y el art. 2 de la Constitucion al conducirnos la norma
acusada a un orden totalmente injusto.

Conforme a las anteriores disquisiciones solicito, respetuosamente, se
declare la inconstitucionalidad de la norma demandada.

Infraccion del art. 13 de la Constitucién Nacional.

El presente cargo de inconstitucionalidad se planteara dividiendo en
dos bloques los argumentos referentes a la violacion del derecho a la
igualdad, considerando que en ambos casos se presenta la transgresion
del canon constitucional. El planteamiento serd asi: (i) el contenido
material de la norma acusada vulnera el derecho a la igualdad y (ii) la
norma demandada es violatoria del derecho a la igualdad, aunque la
misma se considere meramente de cardcter procesal.

(i) El contenido material de la norma acusada vulnera el derecho a
la igualdad.

De entrada me permito referir algunas hip6tesis normativas en que se
reconoce la reparacion de los perjuicios a la parte afectada en un
proceso, en razén del procese mismo o por las cautelas decretadas
sobre sus bienes, asi:

21 Sentencia C-916 del 29 de octubre de 2002, Exp. D-4020, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
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v El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo contempla la condena en perjuicios para la patte que
motive el decreto del desistimiento técito, siempre que la aplicacién de
esa figura dé lugar al levantamiento de medidas cautelares (art. 178).
v'  El art. 316 del Cédigo General del Proceso establece la condena
en perjuicios por el levantamiento de las medidas cautelares
practicadas, cuando la parte desista del acto procesal promovido (salvo
las excepciones legales que establece la norma).
v"  El recurrente serd condenado en perjuicios cuando se declare
infundado el recurso de revision (art. 359 ibidem).
v" Cuando se revoque la sentencia de expropiacién, y se hubiese
entregado anticipadamente el bien, el superior condenard al
demandante a pagarle los perjuicios causados al demandado (art. 399,
#13, ejusdem).
v Cuando se revoca el mandamiento de pago por la prosperidad
del recurso de reposicién interpuesto por hechos que configuran
excepciones previas, por no haberse subsanado el defecto reconocido,
el juez impondré condena en perjuicios (art. 442, #3, idem).
v" La sentencia de excepciones totalmente favorable al ejecutado
ordenard el desembargo de los bienes perseguidos y condenara al
ejecutante a pagar los perjuicios que aquél haya sufrido producto de
las cautelas y del proceso (art. 443, #3, C.G.I).
v En el proceso de adjudicaciéon o realizacion especial de la
garantia real también se condenara al ejecutante que pierda el proceso
en razon de las excepciones del ejecutado, por los perjuicios
ocasionados por las cautelas y el proceso (art. 467, #3-b, ib.).
v Se condenara en perjuicios (art. 597, #10, C.G.P.), a quien pidi6 la
medida, de oficio o a solicitud de parte (condena preceptiva??), siempre
que se levante el embargo y secuestro en los siguientes casos (salvo
convencién de parte en contrario):

- Cuando el levantamiento de la medida se produce por peticién

de quien la solicité.
- Por desistimiento de la demanda que dio origen al proceso.

! De antafio dijo la Corte Suprema de Tusticia, en sentencia del 2 de agosto de 1995, M.P. Pedro Lafont
Pianetta, que la condena tiene namuraleza preceptiva, “en el seatido de gque se irata de una condena
establecida objetiva o imperativamente par la ley con base en el solo hecho de producirse una seniencia
favarable « las excepciones”, esto es, que la condena es preceptiva en los casos en que la ley manda su
imposicion cuando se da el supuesto de hecho contemplado por clla misma, y por esa sola circunstancia.
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- Cuando termina el proceso ejecutivo por revocatoria del
mandamiento de pago o por cualquier otra causa.

- Si se absuelve al demandado en proceso declarativo, o dicho
proceso termina por cualquier otra causa.

- Cuando se levantan las medidas por el triunfo de un tercero
poseedor que concurre posteriormente al proceso y logra
demostrar que al momento de la practica de aquéllas tenia la
posesion material del bien.

Obsérvese que en todos estos casos las normas del Codigo General del
Proceso garantizan la reparacién del dafio causado a la parte que ha
sido convocada al proceso y que por el proceso mismo o por la practica
de medidas cautelares sobre sus bienes ha llegado a sufrir perjuicios,
imponiendo, claro estd, la correlativa obligacién reparadora a la
contraparte de aquélla.

Es importante resaltar que las normas antes referidas no parten del
supuesto de que ha existido temeridad, mala fe o abuso del derecho a
litigar de la parte condena a reparar los perjuicios ocasionados a su
contraparte; en efecto, esas normas fijan su mirada en la victima del
dafio y en la necesidad de indemnizarle, mas que en la conducta
asumida por el obligado a reparar, es por ello que se dice que es una
condena preceptiva, esto es, ordenada imperativamente por la ley, de
manera objetiva, sin necesidad de entrar a valorar la conducta del
causante del dafio, en tanto para condenarle solo se necesita la
verificacién del supuesto de hecho contemplado por la norma (por
ejemplo: la sentencia de excepciones favorable al ejecutado). Asi las
cosas, por regla general, encontramos que el C.G.P. protege a la parte
que resulte dafiada por el proceso o por la practica de medidas
cautelares sobre sus bienes, obligando a su contraparte a indemnizarle,
sin condicionar tal obligacién a la comprobacion de que ésta haya
obrado con temeridad, mala fe 0 abuso del derecho a litigar.

Ahora, si miramos la posicién en que se encuentra la parte afectada por
la préctica de cautelas o por el proceso mismo y cuyo litigio termina en
razén de la norma demandada (por el desistimiento ticito decretado a
su contraparte) y la comparamos con la de otra parte que igual ha
sufrido perjuicios por la practica de cautelas sobre sus bienes o por el
proceso mismo y cuyo litigio termina en razon de cualquiera de las
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hipGtesis legales arriba desctitas®, *didfano refulge el plano de
desigualdad que entre ellas se presenta, en tanto y en cuanto aquélla
no obtendré la reparaci6n de los perjuicios que se le han causado, ora
que ésta si tiene la garantia de reparacion de los mismos. El plano de
desigualdad anteriormente referido no tiene justificacion de ninguna
naturaleza, toda vez que, amén de la injusticia que representa una
norma que proscribe el derecho a la reparacion del dafio, lo cierto es
que la norma demandada solo busca, al parecer, la descongestion
judicial, empero elio no es razén suficiente para que el Legislador
llegue a desconocer el elemental principio de justicia que encierra el
derecho de dafios.

No se explica c6mo con el afan de descongestionar los despachos
judiciales se llegue a establecer una figura como el desistimiento tacito
en los términos en que fue regulado por cl Legislador, esto es,
exonerando de la obligacién de resarcir los perjuicios a la parte que con
su incuria dio lugar al decreto de la figura, con el agravante de que
todo se dé por partida doble (habilitacién de nueva demanda y nuevo
desistimiento tacito). ;Cémo es posible que la ley habilite una
exoneracion a la obligacién de reparar los perjuicios a la parte que,
precisamente, con su negligencia ha dado lugar a ellos? Es que la
norma rompe con toda la légica y la estructura del juicio de
responsabilidad, pues conocedora de la culpa (negligencia) de la parte
y de la existencia del dafio por ella causado, la exonera de la obligacién
de reparar. No es aceptable, entonces, que partiendo de la culpa del
litigante que deja caer el proceso dando lugar al desistimiento tacito y
ante la presencia de dafios causados por el proceso mismo o por el
levantamiento de las cautelas que sobre los bienes de su contraparte se
pudieron practicar, salga aquél totalmente impune, dejando huérfana a
la victima de reparacion, cuando, en casos semejantes regulados por el
Cédigo General del Proceso, y sin miramiento alguno de culpa de la
parte que pierda el proceso, la ley adjetiva garantiza la reparacion de
los perjuicios ocasionados a su contraparte, imponiendo, por demas,
como reforzamiento a esa garantia reparadora, condena preceptiva, de
todo lo cual, a no dudarlo, refulge la vulneracién al derecho a la
igualdad consagrado en el art. 13 constitucional.

1 Las contenidas en el art. 178 del CPACA v en los arts, 316, 359, 109-£13, 442-#3, 44343, 467-#3-b, y tada
las del art, 307-#10, del Cadipo General del Proceso.
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es notorio que en ambos ¢asos Nos encontramos ante partes que han
sido convocadas a un proceso judicial, que han sufrido perjuicios por el
proceso mismo o por la préctica de cautelas sobre sus bienes, que el
dafio causado resulta imputable a su contraparte, ora que, no obstante
todas esas similitudes, a una parte se le tesuelve el asunto de los
perjuicios en el mismo proceso en que se causaron {mediante el
establecimiento de una condena preceptiva), ora que la otra debera
adelantar un complejo proceso declarativo por separado para obtener
ese mismo resultado; y por dltimo, (iii) el tratamiento disimil esta
constitucionalmente injustificado, amén de ser contraevidente con el
fin perseguido (descongestion), ello por cuanto, al regularse una figura
procesal como el desistimiento tacito, cuyo propésito principal es
descongestionar los despachos judiciales, y al no resolverse la condena
en perjuicios en el mismo proceso en que éstos se causaron (proceso
terminado por desistimiento tacito), obligando a la parte afectada a
adelantar un proceso declarativo posterior para el reconocimiento de
dichos perjuicios, de verdad que no se compadece con el principio de
justicia que irradia la Carta Politica, amén de frustrarse totalmente el
fin de descongestién perseguido, pues no resolver el asunto de los
perjuicios mediante la condena preceptiva para que los mismos sean
resueltos en proceso declarativo posterior lo que hace es, precisamente,
congestionar mas los despachos judiciales, pues motiva el nacimiento
de mas procesos.

Aqui es necesario anotar brevemente que el poder del Legislador al
momento de configurar normas procesales, aunque amplio, encuentra
limites, es por ello que la Corte Constitucional ha dicho®* que “la
discrecionalidad para la determinacion de una vis, forma o acluacion procesal
o administrativa no es absoluta; es decir, debe ejercitarse dentro del respeto a
valores fundantes de nuestra organizacion politica y juridica, tales como, la
justicia, la igualdad y wun orden justo (Predmbulo) y de derechos
fundamentales de las personas como el debido proceso, defensa y acceso a la
administracion de justicia (C.P,, arts. 13, 29 y 229). Igualmente, debe hacer
vigente el principio de la primacia del derecho sustancial sobre las formas
(C.P., art. 228) y proyectarse en armonia con la finalidad propuesta, como es
la de realizar objetiva, razonable y oportunamente el derecho sustancial en
controversia o definicion; de lo contrario, la configuracion legol se tornaria
arbitraria”.

2 Sentencia C-279 del 15 de mayo de 2013, Exp. P - 9324, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Luego, entonces, diafano refulge que la norma, asi se mire procesal,
resulta desproporcionada, en tanto y en cuanto teniendo como norte la
descongestién judicial, propésito que ademas no cumple en absoluto,
como arriba se describié, termina siendo violatoria del principio de
justicia y del orden justo perseguido por el Predmbulo de la Carta
Magna, al obligar a la parte afectada en el proceso que termina por
desistimiento tacito al adelantamiento de un proceso declarativo
posterior con miras al reconocimiento de tales perjuicios, cuando los
mismos han podido reconocerse mediante una condena preceptiva en
el proceso en que se causaron, tal cual ocurre con otras partes que se
encentran en iguales circunstancias.

Conforme Jo esbozado, considero que asi la norma se observe
meramente procesal, de todas maneras resulta violatoria del art. 13
constitucional, siendo menester declarar su inexequibilidad.

V. DPretensiones

Decléarese la inconstitucionalidad de la norma demandada, esto es, del
aparte acusado del art. 317 de la Ley 1564 de 2012, por infringir el
Predmbulo y los arts. 2 y 13 de la Constitucion Nacional.

VL. Competencia

Conforme lo preceptuado por el numeral 4 del art. 241 de la
Constitucién Polftica, la honorable Corte Constitucional es competente
para conocer de la presente demanda, en tanto la misma se dirige
contra el contenido material de una ley de la Republica.

VII. Fundamentos de derecho

El Preambulo y los articulos 2, 13, 228 y 241 de la Constitucién
Nacional, asi como el Decreto 2067 de septiembre 4 de 1991, sirven de
fundamento de derecho a la presente demanda; amén de las demads
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disposiciones constitucionales y legales que se relacionan con el tema

puesto de presente.

VIII. Anexos

a. Copia de la demanda para el traslado al Ministerio Publico
b. Copiade la demanda para el archivo

IX. Notificaciones

Protegido por Habeas Data

Tgual recibiré notificaciones en el e-mail:  Protesido por Habeas Data

De lof sefiores Magidtrados,

Y

Protegido por Habeas Data
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