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Para: Secretaria3 Corte Constitucional <secretaria3@corteconstitucional.gov.co>

Pereira, Risaralda, agosto 22 de 2022

Honorables Magistradas y Magistrados

CORTE CONSTITUCIONAL

E.S.D.
Ref.: Demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 179
(parcial) de la Ley 1564 del dia 12 de julio de 2012, (p)or medio de la
cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones.

Cordial saludo, soy Juan Manuel Lopez Molina, ciudadano colombiano identificado con cédula

de ciudadania nimero 1.113.648.201. En ejercicio del derecho politico consagrado en el numeral

6° del articulo 40 de la Constitucion Politica de Colombia, presento, ante esta Honorable Corte
Constitucional, DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD en contra del articulo 179

(parcial) de la Ley 1564 del dia 12 de julio de 2012.
Para el efecto, se adjunta, a través del presente mensaje de datos:
a) Texto de la demanda de la referencia en formato pdf.

b) Copia del documento de identidad del accionante en formato pdf.

Muchas gracias.
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Pereira, Risaralda, agosto 22 de 2022
Honorables Magistradas y Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL

E.S.D.

Ref.: Demanda de inconstitucionalidad en
contra del articulo 179 (parcial) de la Ley 1564
del dia 12 de julio de 2012, (p)or medio de la cual
se expide el Codigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones.

Juan Manuel Lopez Molina, ciudadano colombiano identificado con
cedula de ciudadania numero 1.113.648.201, en ejercicio del derecho
politico consagrado en el numeral 6° del articulo 40 de la Constitucion
Politica de Colombia, presento, ante esta Honorable Corte Constitucional,
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD en contra del numeral 2°
articulo 179 de la Ley 1564 del dia 12 de julio 2012, por vulnerar los
principios y derechos consagrados en: EI PreAmbulo y los articulos 13y 116
de la Constitucion Politica de Colombia; el articulo 7° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; el articulo 24 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; y en los articulos 8°y 13 de la Ley 270
Estatutaria de Justicia.

Para fundamentar la presente demanda se estructurara en tres (3) ejes
tematicos su sustentacion. Asi:

En la primera seccion (I) se estableceran las cuestiones referentes a la
presentacion de la demanda, como son: (1.1) La norma legal acusada de
inconstitucionalidad; (1.2) las normas constitucionales que se consideran
infringidas por la disposicion legal cuestionada; (1.3) una sintesis de los
cargos; y (1.4) la peticién de fondo.

La segunda seccidn (11) desarrollara la acusacion en contra del numeral 2°
del articulo 179 de la Ley 1564 del dia 12 de julio 2012, donde se presentara:
(2.1) El analisis de la norma acusada; (2.2. a 2.5) la caracterizacion de los
principios y derechos constitucionales vulnerados; y (2.6) la formulacion de
los cargos de la demanda.



Por ultimo, en la tercera seccion (I11) se analizaran los presupuestos
procesales de la demanda por inconstitucionalidad, como son: (3.1) La
competencia; (3.2) la cosa juzgada constitucional; (3.3) el tramite de la
demanda; (3.4) el principio pro actione; (3.5) los anexos; y (3.6) el lugar de
notificaciones del accionante.

I. PRIMERA SECCION — PRESENTACION DE LA DEMANDA
1.1. Norma acusada

A continuacion, se transcribe el texto legal acusado, donde se resaltaran en
negrilla las expresiones que se considera son inconstitucionales.

LEY 1564 DE 2012
(julio 12)
Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y
se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
DECRETA:
(...)

SECCION TERCERA.
REGIMEN PROBATORIO.
TITULO UNICO.
PRUEBAS.

CAPITULO I

DISPOSICIONES GENERALES.

(..)



ARTICULO 179. PRUEBA DE LA COSTUMBRE
MERCANTIL. La costumbre mercantil nacional y su vigencia se
probaran:

1. Con el testimonio de dos (2) comerciantes inscritos en el
registro mercantil que den cuenta razonada de los hechos y de los
requisitos exigidos a los mismos en el Cédigo de Comercio.

2. Con decisiones judiciales definitivas que aseveren su
existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afios anteriores al
diferendo.

3. Con certificacion de la cAmara de comercio correspondiente al
lugar donde rija.

La costumbre mercantil extranjera y su vigencia se acreditaran
con certificacion del respectivo cénsul colombiano o, en su
defecto, del de una nacion amiga. Dichos funcionarios para
expedir el certificado solicitaran constancia a la camara de
comercio local o a la entidad que hiciere sus veces y, a falta de
una y otra, a dos (2) abogados del lugar con reconocida
honorabilidad, especialistas en derecho comercial. También
podra probarse mediante dictamen pericial rendido por persona
0 institucion experta en razon de su conocimiento o experiencia
en cuanto a la ley de un pais o territorio, con independencia de si
esta habilitado para actuar como abogado alli.

La costumbre mercantil internacional y su vigencia se probaran
con la copia de la sentencia o laudo en que una autoridad
jurisdiccional internacional la hubiere reconocido, interpretado o
aplicado. También se probara con certificacion de una entidad
internacional idonea o mediante dictamen pericial rendido por
persona o institucién experta en razon de su conocimiento o
experiencia.t

1.2. Normas constitucionales y convencionales objeto de
limitacion

1.2.1. Constitucion Politica

Constitucion Politica de la Republica de Colombia

! Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012.
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PREAMBULO

El pueblo de Colombia,
en ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando
la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la
Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la
paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo
que garantice un orden politico, econémico y social justo, y
comprometido a impulsar la integracion de la comunidad
latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente:

Constitucién Politica de Colombia

(...)
TITULO 11,
DE LOS DERECHOS, LAS GARANTIAS Y LOS DEBERES
CAPITULO 1.

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

(..)

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o0 marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por
su condicién economica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan.

(..)



TITULO V.
DE LA ORGANIZACION DEL ESTADO
CAPITULO 1.

DE LA ESTRUCTURA DEL ESTADO

(..)

ARTICULO 116. <Articulo modificado por el articulo 1 del Acto
Legislativo No. 3 de 2002. El nuevo texto es el siguiente:>

<Numeral modificado por el articulo 26 del Acto Legislativo 2 de
2015. El nuevo texto es el siguiente:> La Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Comision
Nacional de Disciplina Judicial, la Fiscalia General de la Nacién,
los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace
la Justicia Penal Militar.

El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en
materias precisas a determinadas autoridades administrativas.
Sin embargo no les sera permitido adelantar la instruccion de
sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcion de administrar justicia en la condicion de jurados en las
causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados
por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley. 2

1.2.2. Blogue de Constitucionalidad stricto sensu
1.2.2.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos

DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

PREAMBULO

(..)

2 Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_03_2002.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_03_2002.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2015.html#26

La Asamblea General proclama la presente
Declaracion Universal de Derechos Humanos

(..)

ARTICULO 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion
y contra toda provocacion a tal discriminacion.®

1.2.2.2. Convencion Interamericana Sobre Derechos Humanos

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS

(Pacto de San José)

PARTE | - DEBERES DE LOS ESTADOS Y DERECHOS
PROTEGIDOS

CAPITULO I - ENUMERACION DE DEBERES
(...)
ARTICULO 24. IGUALDAD ANTE LA LEY
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.*
1.2.2.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la
Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de

diciembre de 1966

PARTE Il

3 https://www.un.org/es/documents/udhr/UDHR booklet SP web.pdf
4 https://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/a-65.html



https://www.un.org/es/documents/udhr/UDHR_booklet_SP_web.pdf
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-65.html

(..)

ARTICULO 26. Todas las personas son iguales ante la ley y
tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A
este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara
a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.®

1.2.3. Bloque de Constitucionalidad lato sensu
1.2.3.1. Ley 270 Estatutaria de Justicia
LEY 270 DE 1996
(marzo 7)
Diario Oficial No. 42.745, de 15 de marzo de 1996

ESTATUTARIA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
EL CONGRESO DE COLOMBIA,

Considerando que la justicia es un valor superior consagrado en
la Constitucién Politica que debe guiar la accién del Estado y
esta llamada a garantizar la efectividad de los derechos
fundamentales, dentro del marco del Estado Social y
Democratico de Derecho, y a lograr la convivencia pacifica
entre los colombianos, y que dada la trascendencia de su mision
debe generar responsabilidad de quienes estan encargados de
ejercerla,

DECRETA:
(...)
TITULOI.

PRINCIPIOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

5 https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx



https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx

(..)

ARTICULO 80. MECANISMOS ALTERNATIVOS. <Articulo
modificado por el articulo 3 de la Ley 1285 de 2009. El nuevo
texto es el siguiente:> La ley podra establecer mecanismos
alternativos al proceso judicial para solucionar los conflictos que
se presenten entre los asociados y sefialara los casos en los cuales
habra lugar al cobro de honorarios por estos servicios.

<Aparte tachado derogado por el articulo 626 de la Ley 1564 de
2012> Excepcionalmente la ley podra atribuir funciones
jurisdiccionales a ciertas y determinadas autoridades
administrativas para que conozcan de asuntos que por su
naturaleza o cuantia puedan ser resueltos por aquellas de manera
adecuada y eficaz. En tal caso la ley sefialara las competencias,
las garantias al debido proceso y las deméas condiciones
necesarias para proteger en forma apropiada los derechos de las

partes. Centra—tas—sentenctas—e—decistones—definitivas—que—en
aSLRLeS judiciales—adopten—las auteuel’ ael_es aellnnnstlatlu,as
e;seepelenalnnente, fasultadas—para 9"9. SISHIPFE pleeeelelad:
|ee|u|sels anie tos engalnes de Ile.[ Rama-Juf |s|e||r—:r—:|e_nal Ielell ES. tado

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcion de administrar justicia en la condicion de conciliadores o
en la de arbitros debidamente habilitados por las partes para
proferir fallos en derecho o en equidad.

El Consejo Superior de la Judicatura, en coordinacion con el
Ministerio del Interior y Justicia, realizara el seguimiento y
evaluacion de las medidas que se adopten en desarrollo de lo
dispuesto por este articulo y cada dos afios rendiran informe al
Congreso de la Republica.

(...)
TITULO II.

ESTRUCTURA GENERAL DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

(..)


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1285_2009.html#3
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr015.html#626

CAPITULO II.

DEL EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL
POR LAS AUTORIDADES

(..)

ARTICULO 13. DEL EJERCICIO DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL POR OTRAS AUTORIDADES Y POR
PARTICULARES. <Articulo modificado por el articulo 6 de la
Ley 1285 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> Ejercen funcion
jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucion
Politica:

1. El Congreso de la Republica, con motivo de las acusaciones y
faltas disciplinarias que se formulen contra el Presidente de la
Republica o quien haga sus veces; contra los Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, de la Corte
Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal
General de la Nacién, aungue hubieren cesado en el ejercicio de
sus cargos.

2. Las autoridades administrativas respecto de conflictos entre
particulares, de acuerdo con las normas sobre competencia y
procedimiento previstas en las leyes. Tales autoridades no
podran, en ningun caso, realizar funciones de instruccion o
juzgamiento de caracter penal; y

2. <Numeral CONDICIONALMENTE exequible> Los particulares
actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes,
en los términos que sefiale la ley. Tratandose de arbitraje, en el que
no sea parte el estado o alguna de sus Entidades, los particulares
podran acordar las reglas de procedimiento a seguir, directamente
o por referencia a la de un Centro de Arbitraje, respetando, en todo
caso los principios Constitucionales que integran el debido
proceso.®

1.3. Sintesis de los cargos de la demanda

A manera de sintesis introductoria, los cargos en contra del articulo 179
(parcial) de la Ley 1564 de 2012 se presentan de la siguiente manera:

6 Diario Oficial No. 42.745 del 15 de marzo de 1996.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1285_2009.html#6

Cargo primero. El numeral 2° del articulo 179 de la Ley 1564 de 2012
vulnera los principios y derechos consagrados en: El articulo 116 de la
Constitucién Politica de Colombia; y en los articulos 8° y 13 de la Ley 270
Estatutaria de Justicia (Bloque de Constitucionalidad lato sensu).

Cargo segundo. EI numeral 2° del articulo 179 de la Ley 1564 de 2012
vulnera los principios y derechos consagrados en: ElI PreAmbulo y los
articulos 13 de la Constitucién Politica de Colombia; el articulo 7° de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el articulo 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Bloque de Constitucionalidad
stricto sensu).

1.4. Peticién de fondo

Se solicita respetuosamente a la Honorable Corte Constitucional declarar la
EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de la expresién “(c)on decisiones
judiciales definitivas que aseveren su existencia, proferidas dentro de los
cinco (5) afos anteriores al diferendo” en el entendido de que, para efectos
de la prueba de la costumbre mercantil nacional, las decisiones arbitrales y
las decisiones de autoridades administrativas en funcion jurisdiccional, que
sean definitivas y aseveren su existencia, proferidas dentro de los cinco (5)
afios anteriores a la controversia, tendran el mismo valor probatorio que las
decisiones judiciales definitivas de que habla este articulo.

De manera subsidiaria, y en caso de que esta Honorable Corporacion no
encuentre motivos para hacer la anterior declaracion, se solicita
respetuosamente declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de las
expresiones acusadas, sefialando la debida interpretacion constitucional y
aplicacion que debera realizarse de las mismas.

II. SEGUNDA SECCION — CONCEPTO DE LA VIOLACION

La segunda seccion (I1) de este escrito desarrolla los cargos en contra del
numeral 2° del articulo 179 de la Ley 1564 de 2012.

Para justificar la inconstitucionalidad (parcial) de esta norma se utilizaran los
siguientes elementos: (2.1) el analisis de la norma acusada; (2.2) los
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC) en la
Constitucion; (2.3) la justicia arbitral; (2.4) la atribucion de funciones
jurisdiccionales a autoridades administrativas; (2.5) el principio de igualdad
como limite material al poder de configuracion legislativo; y (2.6) la
formulacion de los cargos de la demanda.
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2.1. Analisis de la norma acusada
2.1.1. La costumbre mercantil como fuente del derecho en Colombia

Si bien, el articulo 230 de la Constitucion no menciona entre las fuentes del
derecho a la Costumbre, lo cierto es que, como sefiala la Jurisprudencia
Constitucional, «el ordenamiento juridico, desde el punto de vista
normativo, no puede reducirse a la ley. De ahi que la palabra "ley" que
emplea el primer numeral del articulo 230 de la C.P. necesariamente
designe "ordenamiento juridico” (...) En este mismo sentido se utilizan en la
Constituciéon las expresiones "Marco Juridico” (Predmbulo) y "orden
juridico”.».”

Ya en la dimension legal del ordenamiento, el articulo 3° del Decreto Ley
410 de 1971 (de ahora en adelante Cddigo de Comercio o simplemente
Estatuto Mercantil), otorga el valor de fuente formal del derecho a la
costumbre mercantil.

Sefala este articulo:

ARTICULO 30. AUTORIDAD DE LA COSTUMBRE
MERCANTIL - COSTUMBRE LOCAL - COSTUMBRE
GENERAL. La costumbre mercantil tendra la misma autoridad
que la ley comercial, siempre que no la contrarie manifiesta o
tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean
publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de
cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban
regularse por ella.

En defecto de costumbre local se tendra en cuenta la general del
pais, siempre que retna los requisitos exigidos en el numeral
anterior. 8

En igual sentido, el articulo 13 de la Ley 153 de 1887 cuando sefiala el valor
normativo de la costumbre para todo el derecho comun:

ARTICULO 13. La costumbre, siendo general y conforme con la
moral cristiana, constituye derecho, & falta de legislacion
positiva.®

" Corte Constitucional. Sentencia C- 486 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

8 Diario Oficial No. 33.339 del 16 de junio de 1971.

° La Corte Constitucional declar6 EXEQUIBLE este articulo mediante la Sentencia C-224 de
1994, M.P. Jorge Arango Mejia, en el entendido que la expresion "moral cristiana” significa
"moral general™ o "moral social”, como se indica en la parte motiva de la sentencia. Corte
Constitucional. Sentencia C-224 de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia.
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De otro lado, el articulo 7° de la Ley 1564 de 2012 (de ahora en adelante
Codigo General del Proceso, Estatuto Procesal o simplemente “CGP”) ubica
la costumbre dentro del ordenamiento juridico al que estan sometidos los
jueces en sus providencias:

ARTICULO 70. LEGALIDAD. Los jueces, en sus providencias,
estan sometidos al imperio de la ley. Deberan tener en cuenta,
ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudenciay la doctrina.

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado
a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que
justifican su decision. De la misma manera procedera cuando
cambie de criterio en relacion con sus decisiones en casos
analogos.

El proceso debera adelantarse en la forma establecida en la ley.°

De igual manera, este mismo Estatuto, en su articulo 42, al referirse a los
deberes del juez, sefiala que este debe “(d)ecidir aunque no haya ley
exactamente aplicable al caso controvertido, o aquella sea oscura o
incompleta, para lo cual aplicara las leyes que regulen situaciones o
materias semejantes, y en su defecto la doctrina constitucional, la
jurisprudencia, la costumbre y los principios generales del derecho
sustancial y procesal”.** (Enfasis fuera del texto original)

Ahora bien, sobre qué se entiende por costumbre, segln sefiala GARCIA
MAYNES, la costumbre, como fuente de derecho'?, puede definirse como,
“el uso implantado en una colectividad y considerado por esta como
juridicamente obligatorio; es el derecho nacido consuetudinariamente; el
jus moribus constitutum .3

19 Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012.

11 Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012.

12 LOPEZ GUZMAN sefiala que “en el derecho mercantil como ocurre con cualquier otra drea
del derecho, existe un sistema de fuentes que coadyuban en el proceso de interpretacion de la
norma y en la cabal aplicacion de esta en los negocios”. LOPEZ GUZMAN, FABIAN,
Introduccion al Derecho Mercantil, Bogota, Edit,. Temis, 2007, pag. 71. MADRINAN DE LA
TORRE identifica las fuentes del derecho comercial como “los medios con los cuales se
manifiestan los preceptos que regulan las relaciones de los actos de los actos calificados como
mercantiles y la profesion de quienes se dedican a celebrarlo”. MADRINAN DE LA TORRE,
RAMON EDUARDO, Principios de Derecho Comercial, Duodécima Edicion, Edit,. Temis,
2018, pag. 51.

13 GARCIA MAYNES, EDUARDO, Introduccion al Estudio del Derecho, México, Edit. Porra,
2002. P4g 61.
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MONROY CABRA la describe como “(..) la forma primaria de
manifestarse la comunidad, ya que esta formada por un conjunto de reglas
observadas de hecho. Dichas reglas se revelan por la repeticion de ciertos
actos, acompafnada del sentimiento de obligatoriedad. Sus elementos son el
elemento material y la opinio iuris vel necessitatis o la conviccion de que el

comportamiento de que se trata sea obligatorio”**

Ya sobre la costumbre mercantil propiamente dicha, entre nosotros, LOPEZ
GUZMAN, en su obra de derecho mercantil, la describe como “una valiosa
fuente formal que le sirve de soporte al comercio internacional y que
coadyuva en el proceso de interpretacion de los asuntos mercantiles”, Y
sefiala, sobre su formacién, que ‘“esta no aparece como un complejo
ejercicio de raciocinio y analisis, o por el azar del destino, sino por la
repeticion permanente de una estipulacion en un contrato, y su proceso de
formacion no es tan rapido como el de la misma ley ”.*°

Ahora bien, sobre los elementos que configuran la costumbre como fuente
formal en el derecho colombiano®®, la H. Corte Constitucional, haciendo
referencia a la Doctrina mercantil, sefiala la generalidad, la uniformidad,
la constancia, la frecuencia y la publicidad como sus elementos
constitutivos.

Dijo la Corte:

“La doctrina es conteste en definir la costumbre, en terminos
generales y sin abarcar a la internacional y a la que puede
germinar en el contexto de las instituciones pablicas, como una
practica o comportamiento social que se repite durante un periodo
de tiempo con caracteristicas de generalidad - accion o conducta
predicable de una pluralidad de sujetos -, uniformidad -
semejanza del hecho en la situacion contemplada -, constancia -
sin solucién de continuidad o interrupciones -, frecuencia -
reiteracidn de los actos que la constituyen en breves intervalos - y

14 MONROY CABRA, MARCO GERARDO, Derecho Internacional Publico, Séptima edicién,
Bogota, Edit. Temis, 2018, pag. 90.

15 LOPEZ GUZMAN, FABIAN, Introduccion al Derecho Mercantil, Bogot4, Edit,. Temis, 2007,
pag. 76.

16 |_a Corte constitucional, en Sentencia C-224 de 1994, distingue la costumbre de la Ley a partir
de un criterio orgénico: «La diferencia fundamental entre la costumbre y la ley, consiste en que
la segunda se crea por un acto consciente de un 6rgano del Estado al cual le esta atribuida la
funcion de crearla, en tanto que la primera resulta de la conducta instintiva e inconsciente de la
comunidad.». Corte Constitucional. Sentencia C-224 de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia.

-13 -


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=15892#0

publicidad - transparencia y recognoscibilidad del proceder en el
ambito social.” (Enfasis fuera del texto original)!’

A partir de estas definiciones, asi como de la interpretacion de la Ley
mercantil, se puede sefialar que la costumbre: (i) Es un comportamiento
uniforme, publico y reiterado que, a falta de ley positiva, engendra una
consecuencia juridica; (ii) los hechos constitutivos de la misma deben ser
publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las
prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella;(iii) tendréa
la misma autoridad que la ley mercantil, siempre que no la contrarie
manifiesta o tacitamente.

2.1.2. Prueba de la existencia de la costumbre mercantil en Colombia

La costumbre, como fuente de derecho, trae consigo el problema de su
prueba’®. En este sentido, a diferencia de la Ley, en la costumbre es necesario
acreditar la existencia misma de la norma juridica.

Al respecto, sefiala la Doctrina:

“El derecho probatorio, en general, se dirige ha demostrar los
hechos concretos y por eso el amplio niumero de medios
probatorios previstos en el articulo 165 del Codigo General del
Proceso. Pero aqui no se trata de probar un hecho, sino la
existencia misma de la norma juridica (costumbre), es decir, la
premisa mayor y no la menor, y de ahi que se restrinjan los medios
de prueba, admitiéndose solo los documentos y los testimonios
para la costumbre nacional; y adicionalmente el dictamen pericial
para demostrar la costumbre extranjera e internacional *"°

En nuestro medio, el Codigo General del Proceso en su articulo 626 derogo
los articulos 6°, 8°y 9° del Caodigo de Comercio, normas que originalmente
regulaban la prueba de la costumbre mercantil.

Actualmente, el articulo 179 de este Estatuto Procesal regula la prueba de la
costumbre mercantil:

17 Corte Constitucional. Sentencia C-486 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

18 MADRINAN DE LA TORRE, RAMON EDUARDO, Principios de Derecho Comercial,
Duodécima Edicion, Edit,. Temis, 2018, pag. 66.

19 MEDINA VERGARA, JAIRO, Derecho Mercantil, Parte General, Sexta Ed., Bogota, Edit,,
Temis, 2018, pag. 100.
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ARTICULO 179. PRUEBA DE LA COSTUMBRE
MERCANTIL. La costumbre mercantil nacional y su vigencia se
probaran:

1. Con el testimonio de dos (2) comerciantes inscritos en el
registro mercantil que den cuenta razonada de los hechos y de los
requisitos exigidos a los mismos en el Cédigo de Comercio.

2. Con decisiones judiciales definitivas que aseveren su
existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afios anteriores al
diferendo.

3. Con certificacion de la cAmara de comercio correspondiente al
lugar donde rija.

La costumbre mercantil extranjera y su vigencia se acreditaran
con certificacion del respectivo cénsul colombiano o, en su
defecto, del de una nacion amiga. Dichos funcionarios para
expedir el certificado solicitaran constancia a la camara de
comercio local o a la entidad que hiciere sus veces y, a falta de
una y otra, a dos (2) abogados del lugar con reconocida
honorabilidad, especialistas en derecho comercial. También
podra probarse mediante dictamen pericial rendido por persona
0 institucion experta en razon de su conocimiento o experiencia
en cuanto a la ley de un pais o territorio, con independencia de si
esta habilitado para actuar como abogado alli.

La costumbre mercantil internacional y su vigencia se probaran
con la copia de la sentencia o laudo en que una autoridad
jurisdiccional internacional la hubiere reconocido, interpretado o
aplicado. También se probara con certificacion de una entidad
internacional idonea o mediante dictamen pericial rendido por
persona o institucién experta en razon de su conocimiento o
experiencia.?° (Enfasis fuera del texto original)

Como se desprende de esta norma, el Legislador autoriza el uso de diferentes
medios de prueba para probar la costumbre mercantil, dependiendo si esta
es; (i) nacional, (ii) extranjera; o (iii) internacional.

20 Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012.
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De otro lado, restringe su uso, admitiendo solo los documentos y los
testimonios para la prueba de la costumbre nacional y adicionalmente el
dictamen pericial para demostrar la costumbre extranjera e internacional

Particularmente, sobre la costumbre mercantil nacional, sefiala esta Ley que
su vigencia se probaré: (i) Con el testimonio de dos (2) comerciantes
inscritos en el registro mercantil que den cuenta razonada de los hechos y de
los requisitos exigidos a los mismos en el Cédigo de Comercio; (ii) con
decisiones judiciales definitivas que aseveren su existencia, proferidas
dentro de los cinco (5) afios anteriores al diferendo; (iii) con certificacion
de la cdmara de comercio correspondiente al lugar donde rija.

En este punto, notese como, al regular la prueba de la costumbre mercantil
nacional, la norma no permite que esta se acredite con otro tipo de decisiones
jurisdiccionales que aseveren su existencia, como serian; (a) las decisiones
arbitrales definitivas que aseveren su existencia, proferidas dentro de los
cinco (5) afos anteriores a la controversia; o (b) las decisiones de autoridades
administrativas en funcion jurisdiccional que sean definitivas y aseveren su
existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afios anteriores a la
controversia.

Esta interpretacion no es caprichosa. Notese que, entre los medios de prueba
de la costumbre mercantil internacional, el Legislador es explicito al sefialar
las expresiones “laudo” y “autoridad jurisdiccional ” para referirse al tipo
de decision definitiva y de autoridad que sirven de sustento para probar este
tipo de costumbre. A contrario sensu, para efectos de la prueba de la
costumbre mercantil nacional, el Legislador es explicito al utilizar la
expresion “decisiones judiciales definitivas”, y ya no las expresiones
“laudo” 0 “autoridad jurisdiccional”, |0 cual da entender que este medio de
prueba, para efectos de la prueba de la costumbre mercantil nacional,
Unicamente se circunscribe a las decisiones definitivas proferidas por
autoridades que componen la rama judicial del poder publico, mas no a
decisiones arbitrales definitivas o a decisiones de autoridades
administrativas en funcion jurisdiccional que sean definitivas.

En este sentido, y como se acusara en el infra 2.6., del articulo 179 del CGP

no es posible inferir, para efectos de la prueba de la costumbre mercantil
nacional, valor probatorio alguno para este ultimo tipo de decisiones.
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2.2. Mecanismos alternativos de solucion de conflictos — Dimensién
constitucional

La Constitucion de 1991 autorizo expresamente en su articulo 116 que los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

En igual direccion, la Ley Estatutaria 270 de 1996 (de ahora en adelante
LEAJ) cuando sefiala que “(/)os particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicién de
conciliadores o en la de arbitros debidamente habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad”, y que ejercen funcion
jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica,
“(1)os particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por
las partes, en los términos que sefiale la ley ~.%

Esta funcion de los particulares de administrar transitoriamente justicia en la
condicion de conciliadores o en la de arbitros se da a través de los llamados
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (de ahora en adelante
MASC). Estos MASC, segun la Doctrina, se pueden definir como “la
manera como dos o0 mas partes resuelven sus diferencias de forma pacifica
con la intervencion de un tercero neutral que los asiste, donde la decision
adoptada puede ser obligatoria o no, para las partes intervinientes en dicho

tramite” %

Ahora bien, la Jurisprudencia Constitucional ha sefialado que estos MASC
contribuyen a la descongestion de la administracion y que esta intervencion
en la funcion jurisdiccional es legitima en tanto permite que las personas
participen de los asuntos que los afectan, como es la solucion de conflictos.

Dijo la Corte:

“Sin embargo, los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos a que se hace mencién no deben ser interpretados
solamente como una manera de descongestionar el aparato de
justicia sino también, y principalmente, como una forma de
participacion de la sociedad civil en los asuntos que los afectan

21 Diario Oficial No. 42.745 del 15 de marzo de 1996.
2 VITTONE DAVILA, ALBERTO, Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, Bogota,
Edit,. IBANEZ, 2010, pag. 24.
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(Preambulo y arts. 1 y 2 de la C.P.). En este sentido, es
incuestionable su estirpe democratica, en la medida en que
generan espacios de intervencién de la comunidad en el
desarrollo de la funcion jurisdiccional evitando la
conflictivizacion de la sociedad y logrando, por ende, el
fortalecimiento de la legitimidad del aparato de justicia estatal en
la medida en que éste puede dedicarse a resolver aquellos asuntos
que son de verdadera trascendencia social. 23

En este sentido, estos MASC no reemplazan a la justicia del Estado, sino que
la complementan. Estos, como sefiala la Doctrina y la Jurisprudencia
Constitucional, permiten que la sociedad civil decida sobre los asuntos que
los afectan a través de una justicia pronta, eficaz y especializada.

Por otra parte, el mundo de los negocios ha tenido desde siempre su propia
jurisdiccion mercantil especial®*. En efecto, el hombre de negocios ha
procurado solucionar de manera practica y pacifica los conflictos que se
derivan del trafico mercantil. Lo anterior, tanto por fines de agilidad, ya que
la necesidad de certeza y de seguridad juridica en las relaciones mercantiles
no puede verse agobiada por la lentitud de la justicia ordinaria del Estado,
como por fines de especializacion, ya que la complejidad que deviene de las
relaciones econdmicas que se crean a través del trafico mercantil hacen
necesario, por parte del juzgador, el conocimiento de instituciones especiales
y particulares frente al derecho comun.

LOPEZ GUZMAN, al respecto, sefiala que “el derecho mercantil
contemporaneo no ha sido ajeno a esta idea, y desde la Edad Media se
instituyo una jurisdiccion encaminada a resolver de forma pacifica las
controversias surgidas entre empresarios y comerciantes: la consular” ?.

También, sefiala este autor, que “(a)medida que el derecho privado ha ido
evolucionando, los sistemas de solucidén de controversias se han tornado
cada vez mas complejos en la regulacion legal correspondiente. Pero la
finalidad ha sido basicamente la misma: edificar mecanismos alternativos
de solucién de conflictos mas agiles y especializados, distintos a la

23 Corte Constitucional. Sentencia C-893 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

24 \Véase, por ejemplo, la jurisdiccion mercantil en la antigiedad (v.gr. entre los asirios -1.900
A.C.- 0 en Egipto -530 A.C.-) o la jurisdiccion consular medieval. En igual sentido, La Doctrina
mercantil es unanime en sefialar el caracter especial que desde la antigiiedad han tenido los jueces
gue conocen de las controversias del mundo de los negocios. Al respecto, MEDINA VERGARA,
JAIRO, Derecho Mercantil, Parte General, Sexta Ed., Bogot4, Edit,, Temis, 2018, pag. 459 y ss.
5 LOPEZ GUZMAN, FABIAN, Introduccion al Derecho Mercantil, Bogota, Edit,. Temis, 2007,
pags. 459 y ss.
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jurisdiccion comun, en beneficio de los comerciantes y de los empresarios
que actuan en el dindmico escenario del mundo de los negocios”°.

En este sentido, es apenas l6gico que sean los tribunales mercantiles
especializados, como por ejemplo los tribunales de arbitraje de las camaras
de comercio, los Ilamados a conocer en mayor medida de la costumbre
mercantil que rige determinado negocio juridico mercantil, incluso en mayor
medida que el juez civil ordinario. A guisa de ejemplo, y en materia de
MASC, véase como a través de figuras como el arbitraje se ha ido
sustrayendo del conocimiento del juez civil parte de la problematica
mercantil. Este proceso de “sustraccion” por los particulares incluso viene
incrementandose en los Ultimos afios. Segln datos del SICAAC?, las
solicitades de arbitraje aumentaron en un 527% entre el afio 2020 y el 2021.28

También, vease, por ejemplo, el importante rol de la CAmara de Comercio
de Bogotad y el servicio que esta presta para la solucién de conflictos
empresariales a través de; (i) los MASC, como son los servicios que este
presta en materia de: arbitraje, nacional, amigable composicion,
conciliacion en  derecho, arbitraje internacional, peritaje, Hermes,
conciliacion en equidad y convivencia empresarial?®; y (ii) en su funcién
recopilatoria y compilatoria de la costumbre, tanto nacional como aquella
que rige para el Distrito Capital®°.

En este orden de ideas, si bien son distintos los medios de solucion de
conflictos en materia mercantil, como son la transaccién, la mediacion, la
conciliacion, la conciliacion, la amigable composicion, la composicion o el
experticio, merece mencién especial, para efectos de esta demanda, el
mecanismo de arbitraje en general y el efecto de cosa juzgada del laudo en
particular.

2.3. Justicia arbitral — efecto de cosa juzgada del laudo arbitral

Se puede sefialar que el arbitramento es un mecanismo mediante el cual las
partes involucradas resuelven voluntaria y libremente sustraer de la justicia

2 [dem.

2" Sistema de Informacion de la Conciliacion, el Arbitraje y la Amigable Composicion.

28 Otras estadisticas desagregadas en materia de arbitraje, que demuestran la importancia y el
creciente uso de estos MASC, pueden verse en:
https://www.sicaac.gov.co/Informacion/EstadisticaArbitraje

29 https://www.ccb.org.co/La-Camara-CCB/Nuestras-sedes/Edificio-del-Centro-de-Arbitraje-y-
Conciliacion

%0 Véase, por ejemplo, el Codigo de Costumbres Mercantiles que rige en el Distrito Capital, el
cual, en su labor de recopilacion, ha editado la Camara de Comercio de Bogota. Un didactico
contenido sobre costumbres mercantiles por sectores puede verse también en:
https://www.ccb.org.co/Costumbre-Mercantil/Listado-de-Costumbres-Mercantiles
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estatal la solucion de un conflicto, a fin de que un tercero particular, luego
de conducir el tramite procesal definido por el Legislador para el efecto,
produzca una decision de caracter definitivo y vinculante para las partes,
denominada laudo arbitral.!

Por su parte, el articulo 1 del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional,
Ley 1563 de 2012 (de ahora en adelante EANI), define y sefiala las distintas
modalidades y principios aplicables a este mecanismo alternativo de
solucion de conflictos.

Dice este articulo del EANI:

ARTICULO 1lo. DEFINICION, MODALIDADES Y
PRINCIPIOS. El arbitraje es un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos mediante el cual las partes defieren a
arbitros la solucion de una controversia relativa a asuntos de libre
disposicion o aquellos que la ley autorice.

El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad,
idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad vy
contradiccion.

El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de
arbitraje. El laudo puede ser en derecho, en equidad o técnico.

En los tribunales en que intervenga una entidad pablica o quien
desempefie funciones administrativas, si las controversias han
surgido por causa 0 con ocasion de la celebracion, desarrollo,
ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos
estatales, incluyendo las consecuencias economicas de los actos
administrativos expedidos en ejercicio de facultades
excepcionales, el laudo deberé proferirse en derecho.®

Ahora bien, sobre esta justicia arbitral en particular, la Jurisprudencia
Constitucional ha dicho que esta se refiere al:

“(...) ejercicio de una competencia que tiene origen en la
habilitacion de las partes como manifestacion de la autonomia de
su voluntad y se encamina a resolver las controversias que se

presentan en un caso concreto con efecto de cosa juzgada”. 3

1 VITTONE DAVILA, ALBERTO, Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, Bogota,
Edit,. IBANEZ, 2010, pég. 24.

%2 Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012.

33 Corte Constitucional. Sentencia C-378 de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Y, que, en consecuencia, esta justicia arbitral:

“(i) es un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, (ii)
supone el ejercicio de la funcion jurisdiccional por particulares;
(iii) tiene naturaleza procesal; (iv) es de caracter transitorio o
temporal; (v) profiere fallos en derecho o en equidad; (vi) se
desarrolla en los términos que sefiala la ley; (vii) debe ejercerse
dentro de las fronteras que le fijan los preceptos
constitucionales.®*

De igual manera, la Jurisprudencia Constitucional ha sefialado
reiteradamente el efecto de cosa juzgada de los laudos arbitrales.

Al respecto, dijo la Corte:

“[L]a decision arbitral concretada en un laudo arbitral, bien sea
en derecho o en equidad, es eminentemente jurisdiccional y
equivale a una providencia judicial, en cuanto resuelve el litigio
suscitado entre las partes, pronunciandose sobre los hechos,
resolviendo sobre las pretensiones, valorando las pruebas y
declarando el derecho a la luz de los mandatos constitucionales y
legales o atendiendo a los principios de equidad.”

En suma, y para efectos de esta demanda, el laudo arbitral; (i) es una decision
eminentemente jurisdiccional; (ii) equivale a una providencia judicial; y (iii)
tiene efecto de cosa juzgada.

2.4. La atribucion de funciones jurisdiccionales a autoridades
administrativas

En Colombia, la funcién jurisdiccional no estd Unicamente radicada en la
rama judicial del poder publico, sino que también esta, con fundamento en
el articulo 116 de la Constitucion Politica, se encuentra atribuida a ciertas
autoridades administrativas.

Sobre esta atribucion de funciones jurisdiccionales la H. Corte
Constitucional ha sefialado lo siguiente:

34 Corte Constitucional. Sentencia C-378 de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

% Sobre esta jurisprudencia, se pueden consultar en otras, las Sentencias T-058 de 2009, C-378
de 2009, T-443 de 2008, T-972 de 2007, T-244 de 2007, SU-174 de 2007, T-1017 de 2006 y T-
839 de 2005.
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«La Corte Constitucional se ha referido, en un amplio conjunto de
sentencias, a la atribucion de funciones jurisdiccionales a
autoridades administrativas. Asi, desde la providencia C-592 de
1992 la Corporacién abordo el tema, destacando que ese tipo de
asignacion de competencias constituye una tendencia comun en el
derecho comparado actual, destinada a la descongestion de la
administracion de justicia, y cuya validez depende de la
excepcionalidad y el origen legislativo de la atribucion en los
términos del articulo 116 de la Constitucion Politica.

De igual manera, en la decision C-212 de 1994 la Corporacion
analizé las facultades conferidas a los alcaldes e inspectores de
Policia para adelantar la investigacion y juzgamiento de
contravenciones especiales; asi como algunas de las atribuciones
que la Ley confiere a la Direccion Maritima (Dimar), que podrian
tener naturaleza jurisdiccional.

En esta ultima oportunidad el demandante planteaba que las
disposiciones contenidas en ambos ordenamientos resultaban
incompatibles con el principio de separacion de poderes.

La Corporacion analizé por separado las atribuciones asociadas
al conocimiento de contravenciones especiales, y aquellas
concernientes a la competencia conferida a la Direccion
Maritima. Comenzé por destacar la importancia de interpretar el
articulo 116 de la Carta Politica de manera armoénica con los
articulos 113 y 2° de la Constitucion.

En ese marco recordd la Corporaciéon que, de acuerdo con el
articulo 113, los 6rganos del Estado tienen funciones separadas
pero deben colaborar armoénicamente para obtener los fines
estatales segun fueron definidos en el articulo 2° de la Carta
Politica, de manera que la separacion de funciones entre las
ramas del poder pablico no es absoluta ni configura ambitos de
accion “exclusivos, rigidos e impermeables”. Esa separacion de
funciones se manifiesta, en cambio, como un equilibrio destinado
a impedir la concentracion y el abuso del poder, y en la
concurrencia de esfuerzo “con miras al logro de metas comunes”,
como lo evidencia la atribucién de funciones jurisdiccionales
excepcionales a otras ramas del poder publico, como aquellas
previstas en los articulos 174 y 178 de la Carta en relacién con el
Congreso de la Republica.»*®

% Corte Constitucional. Sentencia C-156 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Ahora bien, sobre esta distribucidn de la funcion jurisdiccional sobre algunos
comportamientos  mercantiles entre  autoridades  administrativas,
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, en su tratado de derecho administrativo, y al
referirse al ejercicio de funciones jurisdiccionales por autoridades
administrativas consagrado en el articulo 24 del Cddigo General del
Proceso®, las sintetiza de la siguiente manera:

I. A la Superintendencia de Industria y Comercio, le corresponde
conocer de las controversias sobre la violacion de los derechos de los
consumidores establecidos en el estatuto del Consumidor, la violacion
de las normas sobre competencia desleal y la infraccion de derechos
de propiedad intelectual.

ii. A la Superintendencia Financiera, le corresponde conocer de las
controversias entre los consumidores de servicios financieros y las
entidades vigiladas, relacionadas exclusivamente con la ejecucion y el
cumplimiento de obligaciones contractuales que asuman con ocasion
de la actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de recurso.

lii. Por su parte, la Superintendencia de Sociedades es competente
respecto de los conflictos relacionados con el cumplimiento de los
acuerdos de los accionistas y la ejecucion especifica de los acuerdos
pactados en los acuerdos, la resolucion de conflictos societarios, las
diferencias que ocurran entre los accionistas, 0 entre estos y la
sociedad, o entre estos y sus administradores en desarrollo del contrato
social o del acto unilateral; la impugnacién de actos de asambleas,
juntas directivas, juntas de socios, o de cualquier otro 6rgano distinto
de personas sometido a supervision; la declaratoria de nulidad
absoluta de los actos defraudatorios y la desestimacion de la
personalidad juridica de las sociedades sometidas a su supervision; la
declaratoria de nulidad de la determinacion adoptada en abuso del
derecho por ilicitud del objeto, y la declaratoria de indemnizacion de
perjuicios, en los casos de abuso de mayoria, como en la minoria y de
paridad, cuando los accionistas no ejerzan su derecho a voto en interés
de la compariia con el proposito de causar dafio a la compafiia 0 a otros
accionistas o de obtener para si 0 para un tercero ventaja injustificada,
asi como aquel voto del que pueda resultar un perjuicio para la

87 Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012.
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compaiiia 0 para los otros accionistas.®® (Enfasis fuera del texto
original

De otro lado, en materia mercantil, y al haber absorbido la funcion
jurisdiccional sobre algunos comportamientos de esta naturaleza, es apenas
l6gico que estas autoridades administrativas sean las llamadas a conocer de
primera mano la costumbre mercantil nacional que impera en el mundo de
los negocios, incluso en mayor medida que el juez civil ordinario. Por otra
parte, es evidente que el efecto de las decisiones de autoridades
administrativas en funcion jurisdiccional es equiparable al de las autoridades
de larama judicial, lo cual es ldgico si se tiene en cuenta que aquellas emanan
del ejercicio legitimo de la funcion jurisdiccional del poder publico y tienen,
al igual que estas, idéntico impacto en el mundo fenomenoldgico.

2.5. EIl principio de igualdad como limite material al poder de
configuracion legislativo

En virtud de los articulos 114 y 115 de la Constitucion Politica el Legislador
goza de una amplia clausula de configuracion normativa para desarrollar y
establecer las diferentes reglas que orientan el ordenamiento juridico
colombiano.

Particularmente, en materia procesal, el Legislador tiene amplias facultadas
para, a traves de la expedicion de Cddigos y leyes en general, regular las
diferentes formas procesales correspondientes a las acciones, tramites,
actuaciones y demas aspectos que se consideren pertinentes para la
consecucion de los fines constitucionales del proceso, incluyendo la
busqueda de la verdad procesal a través de la regulacion de la actividad
probatoria.

Sin embargo, este poder no es absoluto, ni puede considerarse como una
atribucion ilimitada que permita a través de la Ley desconocer los fines,
principios y valores que emanan de la Constitucion, puesto que dicha
potestad legislativa encuentra restricciones en el Estado Social de Derecho.

% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, LIBARDO, Derecho Administrativo - General y Especial, Tomo
I, Vigésima Primera Edicién, Edit,. Temis, 2021, pag. 247 y 248.

% Sobre los limites que el Constituyente ha impuesto a la libertad de configuracién normativa del
Legislador, la Honorable Corte Constitucional ha sefialado que esta «(...) no puede ser absoluta
ni arbitraria, sino que debe desarrollarse conforme a los limites que impone la misma Carta. En
este sentido, la doctrina constitucional ha considerado que la competencia normativa del
legislador resulta acorde con el estatuto superior, siempre y cuando tenga en cuenta los
siguientes aspectos: i) que atienda los principios y fines del Estado tales como la justicia y la
igualdad entre otros; ii) que vele por la vigencia de los derechos fundamentales de los
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Ya desde su Preambulo, la Constitucion Politica identifica la igualdad como
un valor fundante del Estado Social de Derecho en Colombia.

Al respecto, la Honorable Corte Constitucional ha sefialado una triple
dimension de la igualdad dentro del ordenamiento juridico colombiano:
Como valor, como principio, y como derecho de contenido fundamental.
Sobre esta triple dimension de la igualdad, dijo la Corte:

“Como lo ha reseriado la jurisprudencia de la Corte, la igualdad
tiene un triple rol en el ordenamiento constitucional: el de valor,
el de principio y el de derecho. En tanto valor, la igualdad es una
norma que establece fines o propoésitos, cuya realizacion es
exigible a todas las autoridades publicas y en especial al
legislador, en el desarrollo de su labor de concrecion de los textos
constitucionales. En su rol de principio, se ha considerado como
un mandato de optimizacion que establece un deber ser especifico,
que admite su incorporacion en reglas concretas derivadas del
ejercicio de la funcién legislativa o que habilita su uso como
herramienta general en la resolucién de controversias sometidas
a la decision de los jueces. Finalmente, en tanto derecho, la
igualdad se manifiesta en una potestad o facultad subjetiva que
impone deberes de abstencion como la prohibicion de la
discriminacion, al mismo tiempo que exige obligaciones puntuales
de accion, como ocurre con la consagracion de tratos favorables
para grupos puestos en situacion de debilidad manifiesta.”*°
(Enfasis fuera del texto original)

En este sentido, como marco normativo que delimita la produccién
normativa del Legislador, el articulo 13 de la Constitucion Politica consagra
el principio de igualdad, segun el cual todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
discriminacion alguna.

ciudadanos que en el caso procesal civil puede implicar derechos como el debido proceso,
defensa y acceso a la administracion de justicia (articulos 13, 29 y 229 C.P.); iii) que obre
conforme a los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la definicion de las formas y
iv) que permita la realizacion material de los derechos y del principio de la primacia del derecho
sustancial sobre las formas (articulo 228 C.P.). De alli que no se estimen validas, las
disposiciones procesales ‘que anulan u obstaculizan irrazonablemente el ejercicio del derecho
de accion’, precisamente porque un objetivo constitucional legitimo es el de ‘realizar objetiva,
razonable y oportunamente el derecho sustancial’.» Corte Constitucional. Sentencia C-086 de
1996, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-104 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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En igual direccidn, el articulo 7° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, los cuales sefialan que todas las personas son iguales ante la ley y
tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion por parte de esta.*

Ahora bien, la H. Corte Constitucional ha sefialado que el principio de
igualdad se manifiesta en la legislacién como limite constitucional que
prohibe diferencias que sean arbitrarias o injustificadas.

Dijo la Corte:
“Esta circunstancia, en lo que corresponde a la igualdad de trato,
comporta el surgimiento de dos mandatos especificos, cuyo origen
responde al deber ser que le es inherente, esto es, (i) el de dar un
mismo trato a supuestos de hecho equivalentes, siempre que no
haya razones suficientes para darles un trato diferente; y (ii) el de
dar un trato desigual a supuestos de hecho diferentes.

Los antedichos mandatos, conforme al grado de semejanza o de
identidad, se pueden precisar en cuatro reglas: (i) la de dar el
mismo trato a situaciones de hecho idénticas; (ii) la de dar un
trato diferente a situaciones de hecho que no tienen ningun
elemento en comun; (iii) la de dar un trato paritario o semejante
a situaciones de hecho que presenten similitudes y diferencias,
cuando las primeras sean mas relevantes que las segundas; y (iv)
la de dar un trato diferente a situaciones de hecho que presentes
similitudes y diferencias, cuando las segundas mas relevantes que
las primeras. *? (Enfasis fuera del texto original)

De otro lado, como ha sefialado la Jurisprudencia Constitucional, la igualdad
carece de un contenido material especifico, es decir, que, a diferencia de
otros principios constitucionales o derechos fundamentales, esta no se
materializa en ningun ambito concreto de la esfera de la actividad humana,
sino que puede manifestarse ante cualquier trato diferenciado injustificado.
De ahi el carécter relacional de este principio.

Al respecto, dijo la Corte:

“El principio de igualdad prohibe las diferencias que sean
arbitrarias o injustificadas desde un punto de vista juridico, esto

4 Supra 1.2.2.
42 Corte Constitucional. Sentencia C-104 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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es, que no se funden en motivos objetivos y razonables, o que sean
desproporcionadas en su alcance o contenido. lgualmente,
implica una evaluacion de los efectos y un juicio de
razonabilidad de la diferencia, pues como se ha sostenido la
igualdad es basicamente un concepto relacional, que de forma
necesaria conduce a un proceso de comparacion entre dos
situaciones tratadas de forma distinta, en el que es preciso
efectuar una valoracidn de la diferencia. Sdlo tras el analisis de
las caracteristicas de cada supuesto que se compara, de la
entidad de la distincidn, y de los fines que con ella se persigue,
podra concluirse si la medida diferenciadora es o no aceptable
juridicamente. **® (Enfasis fuera del del texto original)

Por altimo, y como se expondra en el desarrollo del cargo segundo de esta
demanda, en atencion a su caracter relacional, la Jurisprudencia
Constitucional ha establecido que el andlisis de la igualdad da lugar a un
juicio tripartito, pues involucra el examen del precepto demandado, la
revision del supuesto o régimen juridico respecto del cual se alega el trato
diferenciado injustificado y la consideracion del principio de igualdad.

2.6. Formulacion de los cargos
2.6.1. Cargo primero

El numeral 2° del articulo 179 de la Ley 1564 de 2012 vulnera los principios
y derechos consagrados en: El articulo 116 de la Constitucion Politica de
Colombia; y en los articulos 8° y 13 de la Ley 270 Estatutaria de Justicia
(Blogue de Constitucionalidad lato sensu).

En efecto, con esta norma el Legislador desconoce que, en virtud del poder
jurisdiccional que la Constitucion Politica le otorga tanto a los particulares,
asi sea de manera transitoria, como a algunas autoridades administrativas,
tanto los laudos arbitrales proferidos por particulares en funcion
jurisdiccional, como las decisiones proferidas por autoridades
administrativas en funcion jurisdiccional, tienen la condicion de decision
jurisdiccional definitiva, es decir, de cosa juzgada.**

43 Corte Constitucional. Sentencia C-104 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

4 DEVIS HECHANDIA, en su Tratado de Derecho Procesal Civil, define la cosa juzgada como
“(...) la calidad de inmutable y definitiva que la ley le otorga a la sentencia a algunas otras
providencias que sustituyen aquella, en cuanto declara la voluntad del Estado contenida en la
norma legal que aplica, en el caso concreto”. DEVIS ECHANDIA, HERNANDO, Teoria
General del Proceso, Segunda Reimpresion, Bogota, Edit,. Temis, 2017, pag. 446.
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Como se vio supra, la Constitucién de 1991 autoriza expresamente en
su articulo 116 que los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion
de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley.

En igual direccidn, la LEAJ cuando sefiala que “(J)os particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar
justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros
debidamente habilitados por las partes para proferir fallos en derecho
0 en equidad”, y que ejercen funcion jurisdiccional de acuerdo con lo
establecido en la Constitucion Politica, “(7)os particulares actuando
como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en los
términos que sefiale la ley ”.4°

En este sentido, resulta irrazonable que el Legislador no otorgue valor
probatorio a este tipo de decisiones arbitrales, maxime cuando, como
se vio al recapitular la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la
decision arbitral concretada en un laudo arbitral, bien sea en derecho
0 en equidad, es eminentemente jurisdiccional y equivale a una
providencia judicial, en cuanto resuelve el litigio suscitado entre las
partes, pronunciandose sobre los hechos, resolviendo sobre las
pretensiones, valorando las pruebas y declarando el derecho a la luz
de los mandatos constitucionales y legales o atendiendo a los
principios de equidad.*

De otro lado, y como se menciond, la funcién jurisdiccional no esta
Unicamente radicada en la rama judicial del poder puablico, sino que
también estd, con fundamento en el mencionado Blogue de
Constitucionalidad, se encuentra atribuida a ciertas autoridades
administrativas.

Esta distribucion de la funcion jurisdiccional, entre autoridades
administrativas, la ejercen entes como las superintendencias de
sociedades, financiera y de industria y comercio, las cuales han
absorbido el conocimiento de ciertas controversias mercantiles que
antes eran, en principio, del resorte de la rama judicial del poder
publico, particularmente del juez civil de la jurisdiccién ordinaria.

“ Diario Oficial No. 42.745 del 15 de marzo de 1996.

46 Sobre esta jurisprudencia, se pueden consultar en otras, las sentencias de la Corte Constitucional
T-058 de 2009, C-378 de 2009, T-443 de 2008, T-972 de 2007, T-244 de 2007, SU-174 de 2007,
T-1017 de 2006 y T-839 de 2005.

-28 -



Por otra parte, y como se ha mencionado a lo largo de este escrito, del texto
legal acusado no se desprende la posibilidad de probar la costumbre
mercantil nacional con; (a) decisiones arbitrales definitivas que aseveren su
existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afos anteriores a la
controversia; o con (b) decisiones de autoridades administrativas en funcion
jurisdiccional que sean definitivas y aseveren su existencia, proferidas dentro
de los cinco (5) afios anteriores a la controversia. (de ahora en adelante
simplemente (a) y (b)).

Esta interpretacion no es caprichosa. Notese que, dentro del mismo texto del
articulo 179 acusado, entre los medios de prueba de la costumbre mercantil
internacional, el Legislador es explicito al usar las expresiones “laudo” y
“autoridad jurisdiccional ” para referirse al tipo de decision definitiva y de
autoridad que sirven de sustento para probar este tipo de costumbre. A
contrario sensu, para efectos de la prueba de la costumbre mercantil
nacional, el Legislador es explicito al utilizar la expresion “decisiones
judiciales definitivas”, y ya no las expresiones “laudo” 0 “autoridad
Jjurisdiccional”, 10 cual da entender que este medio de prueba, para efectos
de la prueba de la costumbre mercantil nacional, Gnicamente se circunscribe
a las decisiones definitivas proferidas por autoridades que componen la rama
judicial del poder publico, mas no a decisiones arbitrales definitivas o a
decisiones de autoridades administrativas en funcién jurisdiccional que
sean definitivas. En este sentido, si hubiera sido la intencion del Legislador
permitir la prueba de la costumbre mercantil nacional con decisiones del tipo
de (a) y (b), este simplemente hubiera acufiado la expresion “decisiones
Jjurisdiccionales definitivas” 0 “laudo”, y no circunscrito el mencionado
medio de prueba a las “decisiones judiciales definitivas”

De esta manera, no es posible inferir, para efectos de la prueba de la
costumbre mercantil nacional, valor probatorio alguno para este Gltimo tipo
de decisiones [(a) y (b)], lo cual es irrazonable si se tiene en cuenta que, en
virtud de las normas superiores, tanto las decisiones judiciales definitivas
como las decisiones definitivas del tipo de (a) y (b); (i) son
manifestaciones de la funcion jurisdiccional; (ii) tienen efecto de cosa
juzgada.

En este sentido, y como sefiala la Jurisprudencia Constitucional, “(s)i la
disposicion legal admite varias interpretaciones, de las cuales algunas
violan la Carta pero otras se adecuan a ella, entonces corresponde a la
Corte proferir una constitucionalidad condicionada o sentencia
interpretativa que establezca cudles sentidos de la disposicion acusada se
mantienen dentro del ordenamiento juridico y cuales no son legitimos
constitucionalmente (...)”, razon por lo cual se solicita respetuosamente a
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este H. Tribunal Constitucional condic’ionar la norma en los términos de la
peticion de fondo de esta demanda.*’ (Enfasis fuera del texto original)

Dicho lo anterior, se continuara con la formulacion del cargo segundo de la
demanda, cargo por infraccion al principio de igualdad.

2.6.2. Cargo segundo

El numeral 2° del articulo 179 de la Ley 1564 de 2012 vulnera los principios
y derechos consagrados en: ElI Preambulo y los articulos 13 de la
Constitucion Politica de Colombia; el articulo 7° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos; el articulo 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Bloque de Constitucionalidad stricto sensu).

En efecto, sefiala esta norma que la prueba de la costumbre mercantil
nacional podréa acreditarse con decisiones judiciales definitivas que aseveren
su existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afios anteriores al diferendo,
pero excluye de dicha consecuencia a situaciones que, si bien presentan
similitudes y diferencias con esta, las primeras son mas relevantes que las
segundas, como son la prueba de la costumbre mercantil nacional a través
de; (a) decisiones arbitrales definitivas que aseveren su existencia, proferidas
dentro de los cinco (5) afios anteriores a la controversia; o de (b) decisiones
de autoridades administrativas en funcion jurisdiccional que sean definitivas
y aseveren su existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afios anteriores a
la controversia.

En este sentido, se acusa la norma por infraccion al principio de igualdad.
2.6.2.1. Test de igualdad

En este orden de ideas, y como lo que se alega en este cargo segundo de la
demanda es un trato discriminatorio irrazonable en materia de acreditacion
de la costumbre mercantil nacional, esta censura se auxiliara en el test
integrado de igualdad, para lo cual sustentara la tesis del caso a través de
dos etapas de analisis.

En la primera (A); (i) se establecera el criterio de comparacion, patron de
igualdad o tertium comparationis, es decir, se precisara si los supuestos de
hecho son susceptibles de compararse y si se confrontan racional y
razonablemente sujetos o situaciones de la misma naturaleza; (ii) se definira

47 Sentencia C-038 de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto.
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si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual entre
iguales o igual entre desiguales.

En la segunda etapa de analisis (B); se determinara si dicha diferencia esta
constitucionalmente justificada, esto es, si los supuestos objeto de anélisis
ameritan un trato diferente a partir de los mandatos consagrados en la
Constitucion Politica. Este examen implica una valoracién de los motivos y
razones que fueron expresados para sustentar la norma acusada y de esta
forma obtener su finalidad pretendida. Para tal efecto y como metodologia
se analizan tres aspectos; (i) el fin buscado por la medida; (ii) el medio
empleado; y (iii) la relacion entre el medio y el fin. Segun su nivel de
intensidad, este test puede tener tres grados: estricto, intermedio y leve.
Como se caracterizara infra*®, el grado de intensidad del test integrado viene
establecido por una regla y diferentes criterios que ha determinado la
Jurisprudencia Constitucional.

2.6.2.2. Patron de comparacion

Como senala la Honorable Corte Constitucional, lo primero que se tiene que
verificar en este primer peldafio del test integrado de igualdad es si los
supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si se confrontan sujetos
0 situaciones de la misma naturaleza. Esto implica establecer el criterio de
comparacion o tertium comparationis. En este cargo segundo, la censura
advierte que, frente al objeto particular de la norma, que no es otro que la
posibilidad de probar la costumbre mercantil nacional por medio decisiones
definitivas, la hipdtesis donde esta se prueba con decisiones judiciales, es
equiparable a las hipdtesis donde se prueba la costumbre mercantil nacional
a través de; (a) decisiones arbitrales definitivas que aseveren su existencia,
proferidas dentro de los cinco (5) afios anteriores a la controversia; o de (b)
decisiones de autoridades administrativas en funcion jurisdiccional que sean
definitivas y aseveren su existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afos
anteriores a la controversia.

2.6.2.3. Trato discriminatorio entre sujetos equiparables frente al
objeto particular de la norma

En segundo lugar y en desarrollo de lo expuesto, se observa que el analisis
que se propone situa a grupos de sujetos que son equiparables frente al
objeto particular de la norma.

48 |nfra 2.6.2.4.
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En efecto, en virtud de los articulos 116 de la Constitucion Politica de
Colombia y 8° y 13 de la Ley 270 Estatutaria de Justicia (Bloque de
Constitucionalidad lato sensu): (i) Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion de
jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados
por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos
que determine la ley; (ii) la funcion jurisdiccional no estd Unicamente
radicada en la rama judicial del poder publico, sino que también esta, con
fundamento en el articulo 116 de la Constitucion Politica, se encuentra
atribuida a ciertas autoridades administrativas.

En este sentido, y para efectos de la norma acusada, tanto la hipétesis donde
se prueba la costumbre mercantil nacional a traves de decisiones judiciales
definitivas, entendidas estas como decisiones proferidas por jueces de la
rama judicial del poder pablico, es analoga a las hipotesis donde se prueba
la costumbre mercantil nacional a través de; (a) decisiones arbitrales
definitivas que aseveren su existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afios
anteriores a la controversia; o de (b) decisiones de autoridades
administrativas en funcion jurisdiccional que sean definitivas y aseveren su
existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afos anteriores a la
controversia.

Lo anterior, en tanto este altimo tipo de decisiones [(a) y (b)]; (i) También
son manifestaciones de la funcién jurisdiccional; (ii) son equivalentes a una
providencia dictada por jueces de la rama judicial del poder publico; (iii)
tienen efecto de cosa juzgada.

De otro lado, no se encuentra un argumento constitucional o convencional
que justifique, para efectos probatorios, la no equivalencia entre decisiones
judiciales definitivas y decisiones definitivas del tipo de (a) y (b).

Dicho lo anterior, se examinara la razonabilidad del mencionado trato
discriminatorio.

2.6.2.4. Necesidad de aplicacion de un test intermedio de igualdad

En tercer lugar, y una vez establecido el patron de comparacion, se
argumentara porqué esta diferencia de trato no esta constitucional o
convencionalmente justificada, esto es, la situacion objeto de anélisis no
permite en este caso concreto un trato diferente a partir de los mandatos
consagrados en los Textos Superiores.
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Para el efecto, se pasard a determinar el nivel de intensidad con el que se
debe abordar el test integrado de igualdad, con la finalidad de valorar los
motivos y razones que explican el trato discriminatorio acusado Y la finalidad
que con este se busca.

En tal sentido, y por la importancia que reviste la Jurisprudencia
Constitucional para determinar dicha intensidad de escrutinio, se
transcribirdn in extenso las motivaciones de la Sentencia C-104 de 2016.

Dijo la Corte:

«Para determinar cudl es el grado de intensidad adecuado en el
examen de un asunto sometido a revision, este Tribunal ha fijado
una regla y varios criterios, los cuales se explicaran a
continuacion.

La regla consiste en reconocer que al momento de ejercer el
control de constitucionalidad se debe aplicar un test leve, que es
el ordinario. Este se limita a establecer la legitimidad del fin'y del
medio, debiendo ser este ultimo ‘“adecuado para lograr el
primero, valga decir, verificar si dichos fin y medio no estan
constitucionalmente prohibidos y si el segundo es idoneo o
adecuado para conseguir el primero”.

Esta regla se formula a partir de dos importantes consideraciones,
por una parte, se encuentra el principio democratico, que obliga
a darle un peso importante a la labor de creacion del legislador,
pues debe permitirse un margen considerable de valoracién sobre
los asuntos objeto de regulacién, a partir de la basqueda de
propdsitos que se ajusten a los mandatos de la Carta; y por la
otra, la presuncion de constitucionalidad que existe sobre las
decisiones legislativas, lo que se traduce en que no toda distincion
de trato involucra la existencia de un componente discriminatorio.

Por ello, la Corte ha reiterado que “la Constitucion no prohibe el
trato desigual sino el trato discriminatorio”, al entender que el
primero puede ser obligatorio en ciertos supuestos, mientras el
segundo establece diferencias sin justificacion valida. El test leve
busca entonces evitar decisiones arbitrarias y caprichosas del
legislador, es decir, medidas que no tengan un minimo de
racionalidad.
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Este test ha sido aplicado en casos en que se estudian materias
econdmicas, tributarias o de politica internacional, o en aquellos
en que esta de por medio una competencia especifica definida en
cabeza de un drgano constitucional, o cuando, a partir del
contexto normativo del precepto demandado, no se aprecia prima
facie una amenaza frente al derecho sometido a controversia.

La aplicacion de un test estricto, como la mas significativa
excepcion a la regla, tiene aplicacion cuando esta de por medio el
uso de un criterio sospechoso, a los cuales alude el articulo 13 de
la Constitucidn, o cuando la medida recae en personas que estan
en condiciones de debilidad manifiesta, o que pertenecen a grupos
marginados o discriminados. También se ha utilizado cuando la
diferenciacion afecta de manera grave, prima facie, el goce de un
derecho fundamental.

Este test ha sido categorizado como el mas exigente, ya que busca
establecer “si el fin es legitimo, importante e imperioso y si el
medio es legitimo, adecuado y necesario, es decir, si no puede ser
remplazado por otro menos lesivo”. Este test incluye un cuarto
aspecto de analisis, referente a “si los beneficios de adoptar la
medida exceden claramente las restricciones impuestas sobre
otros principios y valores constitucionales”.

Entre los extremos del test leve y del test estricto, se ha
identificado el test intermedio, que se aplica por este Tribunal
cuando se puede afectar el goce de un derecho no fundamental,
cuando existe un indicio de arbitrariedad que puede afectar la
libre competencia econémica o en aquellos casos en que la
medida podria resultar “potencialmente discriminatoria” en
relacion con alguno de los sujetos comparados, lo que incluye el
uso de las acciones afirmativas. Este test examina que el fin sea
legitimo e importante, “porque promueve intereses publicos
valorados por la Constitucion o por la magnitud del problema
que el legislador busca resolver”, y que el medio sea adecuado y
efectivamente conducente para alcanzar dicho fin.»*® (Enfasis
fuera del texto original)

En este orden de ideas, para justificar la inconstitucionalidad de las
expresiones acusadas en este cargo segundo en contra del numeral 2° articulo
179 de la Ley 1564 del dia 12 de julio 2012, esta censura optara por una
intensidad intermedia del test integrado de igualdad, habida cuenta de que

49 Corte Constitucional. Sentencia C-104 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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la medida: (i) Representa un trato discriminatorio irrazonable; (ii) no
promueve intereses publicos valorados por la Constitucion.

2.6.2.4. Razonabilidad de la medida — Trato desigual como medida
inconducente e innecesaria

Como se dijo, se utilizard la intensidad intermedia del test integrado de
igualdad para justificar la inconstitucionalidad del mencionado trato
discriminatorio. En este orden de ideas; (A) se determinara la legitimidad
de la finalidad, que en el caso del test intermedio se refiere a que sea
conveniente en términos constitucionales; y (B) posteriormente se analizara
la razonabilidad de la relacion medio-fin, que corresponde a que el medio
sea un instrumento conducente y necesario para la consecucion de los fines
propuestos.

A. Legitimidad de la finalidad del articulo 179 de la Ley 1564 de 2012

Como vio desde el supra 2.1., en este articulo 179 del Estatuto Procesal el
Legislador autoriza el uso de diferentes medios de prueba para probar la
costumbre mercantil, dependiendo si esta es; (i) nacional, (ii) extranjera; o
(iii) internacional.

De otro lado, restringe su uso, admitiendo solo los documentos y los
testimonios para la prueba de la costumbre nacional y adicionalmente el
dictamen pericial para demostrar la costumbre extranjera e internacional

Particularmente, sobre la costumbre mercantil nacional, sefiala esta Ley
que su vigencia se probara: (i) Con el testimonio de dos (2) comerciantes
inscritos en el registro mercantil que den cuenta razonada de los hechos y de
los requisitos exigidos a los mismos en el Cédigo de Comercio; (ii) con
decisiones judiciales definitivas que aseveren su existencia, proferidas
dentro de los cinco (5) afios anteriores al diferendo; (iii) con certificacion
de la camara de comercio correspondiente al lugar donde rija.®® (Enfasis
fuera del texto original)

En este sentido, la norma tiene por finalidad; (i) reconstruir un fragmento
de la realidad mercantil a través del conocimiento de los hechos constitutivos
de una norma de origen consuetudinario; (ii) contribuir a la basqueda de la
verdad, la prevalencia del derecho sustancial y al mantenimiento de un orden
social justo a través del conocimiento de estos hechos.>*

% Gaceta del Congreso No. 119 del 2 de marzo de 2022, pag. 3.
51 Corte Constitucional. Sentencia C-086 de 2016, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Estos fines son Legitimos en tanto permiten alcanzar los demas propoésitos
comunes fijados por la colectividad.

B. Trato inconducente e innecesario de las expresiones acusadas

De la anterior hermenéutica se desprende que el trato discriminatorio
consagrado en las expresiones acusadas no contribuye a; (i) reconstruir
el fragmento de la realidad mercantil a través del conocimiento de los
hechos constitutivos de la costumbre mercantil nacional; ni a (ii) a la
basqueda de la verdad, la prevalencia del derecho sustancial y al
mantenimiento de un orden social justo, a través del conocimiento de
estos hechos.

El trato discriminatorio acusado no es conducente. No es posible
encontrar una relacién de causalidad entre el trato discriminatorio acusado y
la consecuencia de los fines mencionados supra.

En efecto, se contradice el Legislador cuando, queriendo reconstruir un
fragmento de la realidad mercantil a través del conocimiento de los hechos
constitutivos de la costumbre mercantil nacional, y con miras a la basqueda
de la verdad, la prevalencia del derecho sustancial y el mantenimiento de un
orden mercantil justo, a traves del conocimiento de estos hechos, desconoce
que, la hipotesis donde esta se prueba con decisiones judiciales definitivas,
es equiparable a las hipotesis donde se prueba la costumbre mercantil
nacional a través de; (a) decisiones arbitrales definitivas que aseveren su
existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afos anteriores a la
controversia; o de (b) decisiones de autoridades administrativas en funcion
jurisdiccional que sean definitivas y aseveren su existencia, proferidas dentro
de los cinco (5) afios anteriores a la controversia. Lo anterior, en razon de
que estos medios de prueba [(a) y (b)] se constituyen en medios idoneos y
pertinentes para reconstruir, a través de la aseveracion de este tipo de normas
consuetudinarias, los hechos constitutivos de la costumbre mercantil
nacional, y por ende del fragmento de la realidad mercantil debatido, asi
como también se erigen en instrumentos idoneos para la busqueda de la
verdad, la prevalencia del derecho sustancial y el mantenimiento del orden
social justo, a través del conocimiento de estos hechos.

El trato acusado es innecesario. El Legislador no solo se contradice cuando
deja por fuera de los medios de prueba de la costumbre mercantil nacional a
(@) y (b), sino que escoge aquella que menos se compadece con los fines
buscados.
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Entre todos los medios que el Legislador tiene para alcanzar los fines
mencionados escoge el trato que mas restringe la basqueda de la verdad,
la prevalencia del derecho sustancial y el mantenimiento del orden social
justo, a través del conocimiento de los hechos constitutivos de la costumbre
mercantil nacional. Esto, con la consecuente desconfianza de la
sociedad en el proceso o los MASC como métodos racionales de
solucién de conflictos.

En efecto, y contradiciendo lo dispuesto en los articulos 116 de la
Constitucién Politica de Colombia y 8° y 13 de la Ley 270 Estatutaria de
Justicia (Blogue de Constitucionalidad lato sensu), en cuanto a la funcion
jurisdiccional que tienen los particulares transitoriamente y algunas
autoridades administrativas, el Legislador de un trato discriminatorio a
hipétesis que perfectamente pueden contribuir a la verdad de los hechos
constitutivos de la costumbre mercantil nacional, asi como a alcanzar
la solucion definitiva de las controversias mercantiles.>?

A guisa de ejemplo, véase como perfectamente un laudo arbitral proferido
por un Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, donde se
asevere la existencia de una costumbre mercantil nacional, constituye prueba
idonea y pertinente para probar, de manera analoga a como lo haria una
decision judicial definitiva, la existencia de este tipo de normas juridicas. De
igual manera una decision jurisdiccional de autoridad administrativa, como
lo seria la sentencia definitiva de la Superintendencia Financiera de
Colombia al resolver una controversia contractual de su competencia,
constituye prueba idonea y pertinente para los mismos efectos, si en esta se
asevera la existencia de la costumbre mercantil nacional como fuente del
derecho mercantil.

En suma, estas expresiones son inconducentes e innecesarias como medio
para satisfacer intereses publicos valorados por la Constitucién o por la
magnitud de algun problema que el Legislador haya buscado resolver con la
Ley 1564 de 2012. Contrario sensu, y como se ha sefialado a lo largo de este
escrito, este tipo de medidas atentan contra la reconstruccion de los hechos
constitutivos de la costumbre mercantil, asi como de la busqueda de la

52 Como marco normativo que delimita la produccién normativa del Legislador, el articulo 13 de
la Constitucion Politica consagra el principio de igualdad, segln el cual todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin discriminacion alguna.

Enigual direccion, el articulo 7° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo
24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, los cuales sefialan que todas las personas son iguales ante la ley
y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion por parte de esta.

-37 -



verdad, la prevalencia del derecho sustancial y el mantenimiento de un orden
social justo, a través del conocimiento de estos hechos.

En este orden de ideas, el trato discriminatorio acusado no tiene justificacion
constitucional o convencional.

Por esto, y por lo anterior (supra 2.6.1.), se solicita respetuosamente a la
Honorable Corte Constitucional declarar la EXEQUIBILIDAD
CONDICIONADA de la expresion “(c)on decisiones judiciales definitivas
que aseveren su existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afios
anteriores al diferendo ” en el entendido de que, para efectos de la prueba de
la costumbre mercantil nacional, las decisiones arbitrales y las decisiones de
autoridades administrativas en funcion jurisdiccional, que sean definitivas y
aseveren su existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afios anteriores a la
controversia, tendran el mismo valor probatorio que las decisiones judiciales
definitivas de que habla este articulo.

De manera subsidiaria, y en caso de que esta Honorable Corporacion no
encuentre motivos para hacer la anterior declaracién, se solicita
respetuosamente declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de las
expresiones acusadas, sefialando la debida interpretacion constitucional y
aplicacion que debera realizarse de las mismas.

I1l. TERCERA SECCION — PRESUPUESTOS PROCESALES DE
LA DEMANDA POR INCONSTITUCIONALIDAD

3.1. Competencia de la Corte Constitucional

La Honorable Corte Constitucional es competente para conocer de esta
demanda por inconstitucionalidad en los términos del articulo 241 de la
Constitucién Politica de Colombia, por medio del cual se le “confia la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion en los escritos y
precisos términos de este articulo”, y, que conforme a su numeral cuarto
(4to), le otorga la funcién de “decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto
por su contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacion”.

3.2. Cosa juzgada constitucional

Se considera que no existe cosa juzgada constitucional en el presente caso.
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Hasta la fecha este Tribunal Constitucional no se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad de la norma acusada en los términos de esta demanda, por
lo cual, respetuosamente, se solicita un pronunciamiento de fondo al
respecto.

3.3. Procedimiento constitucional

El tramite que debe seguir la presente demanda es el sefialado en el Decreto
Ley 2067 de 1991° y el Acuerdo 02 de 2015 (Reglamento Interno de la
Corte Constitucional)®*,

3.4. Principio pro actione

Se considera que la presente demanda cumple con los requisitos formales y
sustanciales para su admision y tramite, cumpliéndose, ademas, las cargas
argumentales propias que este tipo de control constitucional abstracto exige
cuando los cargos por inconstitucionalidad se estructuran a partir de una
infraccion al principio de igualdad.

En caso de que la Honorable Corte Constitucional no considere que sea asi,
se solicita respetuosamente a la Magistratura Constitucional actuar en
aplicacion del principio pro actione.>®

3.5. Anexos de la demanda

Con este escrito de la demanda se acomparia, a través de mensaje de datos,
copia del documento de identidad del accionante en formato pdf.

3.6. Domicilio y lugar de notificaciones del accionante
e Domicilio: En la carrera 17 # 96-00 de la ciudad de Pereira
e Teléfono: 3235135188

e Correo electronico: juanlopez.notificaciones@agmail.com

53 Diario Oficial No. 40.012, del 4 de septiembre de 1991.

% https://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Reforma%20Reglamento-19.pdf

% Sobre este principio las Sentencias C-087 de 2019, C- 291 de 2015, C-767 de 2014 y C-1052
de 2001 entre otras.
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De las sefioras Magistradas y de los sefiores Magistrados.
Vo ! oli

JUAN MANUEL LOPEZ MOLINA.
C.C. 1113648201.
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