Honorable Magistrados . *

Corte Constitucional oL L - '

Referencia: Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 6
del articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil
(Decreto 1400 de 1970, tras la modificacion
establecida por el numeral 176 del articulo 1 del

Decreto 2282 de 1989).

Luis Fernando Lopez Roca, identificado con Cédula de Ciudadania No. 3229016
de Bogota, abogado en ejercicio, con T arjeta Profesional No. 22269 del Consejo
Superior de la Judicatura, y Carlos Libardo Bernal Pulido, identificado con Cédula
de Ciudadania No. 79778993 de Bogots, abogado en ejercicio, con Tarjeta
Profesional No. 116768 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando como
ciudadanos, en ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, establecida
por el articulo 40 numeral 6 y el articulo 242 numeral 1, en concordancia con el
articulo 241 numeral 4, todos ellos de la Constitucién Politica de Colombia, nos
permitimos interponer demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 6 del
articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de 1970, tras la
modificacion establecida por el numeral 176 del articulo 1 del Decreto 2282 de

1989).

En cumplimiento de los requisitos establecidos por el articulo 2° del Decreto 2067
de 1991, procederemos a enunciar: (I) La disposicion objeto de la demanda; (II)
Las normas constitucionales vulneradas; y (1) Las razones por las cuales la
Honorable Corte Constitucional es competente para cOnocer de la presente
demanda de inconstitucionalidad. Tras ello, (IV) haremos explicitas las
pretensiones de inconstitucionalidad, y (V) evidenciaremos por qué dichas
pretensiones son novedosas y no existe cosa juzgada en relacién con el objeto de
esta demanda. Finalmente, (VI) expondremos la fundamentacién de los cargos de
inconstitucionalidad que se plantean, y (VI) recapitularemos todos e€stos

planteamientos en un capitulo de conclusiones.
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L Disposicién demandada

Mediante esta demanda solicitamos a Ja Honorable Corte Constitucional que
declare inexequible la expresion: “so pena de que quede desierto”, contenida en el
inciso 6 del articulo 358 del Codigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de
1970, tras la modificacion establecida por el numeral 176 del articulo 1 del Decreto
2282 de 1989). Esta expresion aparece subrayada y resaltada en la siguiente
transcripcion del texto de dicho articulo:

“Art. 358. Modificado. Decreto 2282 de 1989, Art. 1° Num. 176.
Examen preliminar. Repartido el expediente, el juez o el magistrado
ponente observard si la providencia apelada se encuentra suscrita
por el inferior, y en caso negativo ordenard devolverlo para que
cumpla esta formalidad, por auto que no tendré recurso. Si entre
tanto se hubiere producido cambio de juez, quien lo haya
reemplazado proferird nueva providencia, caso en el cual ésta se
notificara.

Si a pesar de la falta de la firma de la providencia el superior hubiere
decidido la apelacion, se tendrd por saneada la omision.

Si no se cumplen los requisitos para la concesion del recurso, éste
serd declarado inadmisible y se devolvera el expediente al inferior, si
Sfueren varios los recursos, solo se tramitaran los que reinan los
requisitos mencionados.

Tratindose de apelacion de sentencia, el superior verificard si existen
demandas de reconvencion o procesos acumulados, y en caso de no
haberse resuelto sobre todos enviard al expediente al inferior para
que profiera sentencia complementaria. Asi mismo, si advierte que en
la primera instancia se incurrio en causal de nulidad, de oficio la
pondrd en conocimiento de la parte afectada, o la declarard, y
devolverd el expediente al inferior para que renueve la actuacion
anulada, segun las circunstancias.

Si la apelacion que debia ser concedida en el efecio suspensivo, lo
Sfuere en otro, el superior la admitira en el que corresponda, ordenard
devolver las copias y dejando la del auto que admitio el recurso
dispondrad que el inferior le remita el expediente; llegado éste, dard
los traslados a las partes.
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Cuando la apelacion que debia ser concedida en el efecto diferido o
devolutivo, lo fuere en el suspensivo, el superior la admitird en el que
corresponda, y dispondrd que se devuelva el expediente al inferior,
previa expedicion de las copias necesarias para el tramite del
recurso, a costa del recurrente, quien deberd suministrar el valor de
sus expensas en el término de cinco dias, contados a partir de la
notificacion del auto que lo admite, so pena de que quede desierto.

Si debia otorgarse en el efecto devolutivo y se concedio en el diferido,
o viceversa, lo admitird en el que corresponda y ordenard
comunicarlo al inferior por medio de oficio.”

La disposicién demandada establece una norma de competencia para imponer una
sancion. En concreto, atribuye al juez superior la competencia para imponer la
sancién consistente en declarar desierto el recurso de apelacién, si el recurrente a
quien se hubiera concedido este recurso, no suministrara, dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la notificaciéon de la admisién de la apelacion, las expensas
necesarias para sufragar las copias del expediente, destinadas al tramite del

recurso.

IL. Normas constitucionales vulneradas

Esta norma de competencia vulnera tres normas constitucionales: el principio y
derecho fundamental a la doble instancia, el principio y derecho fundamentai de
defensa, y el principio de prevalencia del derecho sustancial.

1. El principio y derecho fundamental a la doble instancia

El principio y derecho fundamental a la doble instancia s¢ encuentra expresamente
protegido por los articulos 31 y 29 de la Constitucion Politica, como un principio
integrador del derecho fundamental al debido proceso, en los términos que a
continuacién se resaitan y se subrayan:

“ARTICULO 31. Toda sentencia judicial podrd_ser apelada o
consultada, salvo las excepciones que consagre la ley.”

Este articulo establece el derecho fundamental de las partes, dentro de una
controversia judicial, a que, a menos que la ley haya estabiecido una excepcion, un
juez de mayor categoria (ad quem) estudie las decisiones del inferior (a quo).
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«ARTICULO 29. El debido proceso s€ aplicara a toda clase de.."
actuaciones judiciales y administrativas.

-]

Toda persona se¢ presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa
y a la asistencia de un abogado escogido por €1, 0 de oficio, durante la
investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso piblico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruchas y 2 controvertir las que
se alleguen en su contra; a_impugnar la sentencia condenatoria, y 2
no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. [...].”

Como mas adelante se€ mostrard, la jurisprudencia de la Honorable Corte

Constitucional ha dejado claro que este principio no tiene aplicacién exclusiva en

e] ambito procesal penal, sino que rige de forma universal a todos los ambitos
juridicos, incluido el procesal civil, sobre todo cuando se trata de la imposicion de

Sanciones.

Asimismo, €l principio Yy derecho a la doble instancia esta explicitamente
protegido, como derecho humano, por el Articulo 8 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, €n los siguientes términos:
«Articulo 8. Garantfas Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente € imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, 0
para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuina su
inocencia mientras no s€ establezca legalmente su culpabilidad.

Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas:

h. derecho de recurrir el fallo ante juez 0 tribunal sugerior...”

Como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos también
ha sostenido, este principio s¢ aplica sobre todo €n el ambito procesal penal. Sin
embargo, no es exclusivo de dicho dmbito.
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“"De acuerdo con el articulo 93 de la Constitucion Politica y la jurisprudencia de la
Honorable Corte Constitucional, tanto ¢l citado articulo 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, asi como su interpretacion por parte de la
Corte Interamericana de Derechos, integran el bloque de constitucionalidad y
prevalecen en el orden interno. Por esta razén, también forman parte del conjunto
de normas de rango constitucional que resulta vulnerado por la disposicion que es
objeto de la presente demanda.

2. El principio y derecho fundamental a la defensa

El principio y derecho fundamental a la defensa también se encuentra
expresamente protegido por el articulo 29 de la Constituciéon Politica, como un
elemento del derecho fundamental al debido proceso, en los términos del
fragmento de dicho articulo que a continuacion se resalta y se subraya:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

[-.]

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la

defensa [...].” '

Como mds adelante se mostrard, la jurisprudencia de la Honorable Corte
Constitucional ha dejado claro que este principio tampoco tiene aplicacién
exclusiva en ¢l &mbito procesal penal. Su vigencia se extiende a todos los ambitos
procesales, incluido el civil, sobre todo cuando se trata de la imposicién de

sanciones. -

El principio y derecho a la defensa también estd explicitamente protegido, como
derecho humano, por el Articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, en los siguientes términos:
“Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
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2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no s cstablezca legalmente Su culpabilidad. -
Durante €l proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
Jas siguientes garantias minimas: :

[..-]
c. concesion_al inculpado del tiempo v de los medios adecnados

parala greparacién de su defensa...”

Al igual que ocurre en relacion con el derecho a la doble instancia, como resulta de
una simple Jectura del inciso primeto de este articulo, y como la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado, €l derecho de
defensa no es exclusivo del 4mbito procesal penal.

De acuerdo con el articulo 93 de la Constitucion Politica y la jurisprudencia de Ja
Honorable Corte Constitucional, tanto el citado articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos como Su interpretacion por parte de la Corte
Interameticana de Derechos Humanos, integran el bloque de constitucionalidad y
prevalecen en el orden interno. Por esta razon, las normas y 1a jurisprudencia que
protegen €l derecho de defensa también forman parte del conjunto de normas de
rango constitucional vulnerado por la disposicién que €s objeto de la presente

demanda.
3. El principio de prevalencia del derecho sustancial

Otro principio integrador del derecho fundamental al debido proceso que resuita
vulnerado por la disposicion demandada es el principio de prevalencia del derecho
sustancial. Este principio esta establecido por €l articulo 228 de la Constitucion
Politica, segin el cual, en Jas actuaciones de la adminjstracion de justicia

“prevaleceré el derecho sustancial”.

[1I. Competencia de la Corte Constitucional para conocer de la presente
demanda de inconstitucionalidad

De conformidad con el numeral 5 del articulo 741 de la Constitucion Politica, €8
funcién de la Corte Constitucional  decidir sobte las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos conira disposiciones contenida
en decretos con fuerza de ley. En el presente caso, se demanda la
inconstitucionalidad de la exptesion: “so pena de que quede desierto”, contenida en
el parrafo 6 del articulo 358 del Cadigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de
1970, tras la modificacién establecida por el numera) 176 del articulo 1 del Decreto
7282 de 1989). Como €8 bien sabido, el Decreto 71782 de 1989 tiene fuerza de Icy.
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| -;f'z'faiitonces, dado que el objeto de la presente demanda es una disposicién contenida
“~"en un decreto con fuerza de ley, la Corte Constitucional es competente para
conocer de ella.

IV. Pretensiones de inconstitucionalidad

Se pretende que la Corte Constitucional declare la inexequibilidad de la expresion:
“so pena de que quede desierto”, contenida en el parrafo 6 del articulo 358 del
Cadigo de Procedimiento Civil, por tres razones:

I. Primer cargo: porque el fragmento de esta disposicion que se demanda
vulnera el principio v derecho fundamental a la doble instancia. Esta
vulneracion se produce porque la disposicién demandada otorga al juez una
competencia para imponer una sancion desproporcionada ante Ja omision del
recurrente en apelacion, consistente en la falta de pago de las expensas
necesarias para las copias pertinentes para el recurso en los cinco dias
siguientes a la admision del recurso. Esta sancién constituye una limitacién
desproporcionada y, por tanto, una vulneracion del derecho a la doble

instancia.

2. Segundo cargo: porque la disposicion demandada vulnera el derecho de
defensa. Esta vulneracion se presenta porque dicha disposicion prevé una
sancién objetiva y perentoria, que excluye cualquier tipo de defensa: (a) por
parte del abogado que actia en el proceso, cuya omisién en cuanto al pago
de las copias puede deberse a alguna justificacion razonable; y, sobre todo,
(b) por parte de la parte procesal apelante, es decir, del poderdante, que
queda en absoluta indefension ante las consecuencias de la omisién de su
apoderado, justificada o no, atinente al pago de las copias para que se surta

la apelacion.

3. Tercer cargo: porque la disposicién demandada vulnera el principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre las formas procesales. Al establecer
una sancién desproporcionada, objetiva, y perentoria, la disposicion
demandada hace prevalecer el rigorismo en cuanto a los términos procesales
sobre la posibilidad de gjercicio efectivo del derecho a la doble instancia y
del derecho de defensa, y de que el derecho sustancial de la parte afectada

tenga vigencia en la apelacion
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V. Inexistencia de cosa juzgada constitucional

De acuerdo con los articulos 241 y 243 de la Constitucion Politica, el Decreto 206

de 1991, y la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional, uno de los
presupuestos de procedencia de la accién publica de constitucionalidad es que no
haya pronunciamientos en relacién con la disposicion demandada, que tengan

efectos de cosa juzgada constitucional.

Con ¢! objeto de demostrar 1a inexistencia de cosa juzgada constitucional en
relacién con la disposicion demandada, se ha de comenzar por establecer ¢l
concepto y los tipos de cosa juzgada constitucional. Tras eilo se explicard por qué
en el presente caso no existe cosa juzgada constitucional formal ni material.

1. Concepto y tipologia de la cosa juzgada constitucional

La cosa juzgada constitucional es un concepto establecido directamente por el
texto de la Constitucién Politica. Segtin e] articulo 743 de 1a Constitucién Politica,
los fallos que la Corte Constitucional dicte en ejercicio del control jurisdiccional,
hacen transito a €Osa juzgada constitucional. En consecuencia, dispone €l inciso
segundo de esta disposicién, ninguna autoridad podra reproducir el contenido
material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras
subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion

entre la norma ordinaria y la Constitucion.

En segundo lugar, el articulo 21 del Decreto 2067 de 1991 establece que las
sentencias que profiera la Corte Constitucional tendran el valor de cosa juzgada
constitucional y seran de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y 10s
particulares. Asimismo, de acuerdo con el articulo 22 del mismo Decreto, la Corte
Constitucional debe confrontar las disposiciones sometidas a control con la
totalidad de los preceptos de 1a Constitucién, especialmente con Jos del Titulo 11 de

la misma.

En la Sentencia C-254A de 2012, la Corte Constitucional definié la cosa juzgada
constitucional “como el carhcter inmutable de las sentencias de la Corte
Constitucional”, cuyo principal efecto es que una vez que dicho Alto Tribunal se
haya pronunciado de fondo sobre la exequibilidad de un determinado precepio, no
puede volver a ocuparse del tema.”

! Corte Constitucional. Semencia C-254A de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretclt Chaljub. Ver también
Sentencia de la Corte Constitucional C-028 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
? gentencia de la Corte Constitucional C-079 de 2011, M.P. Nilson Pinilla Pinilla
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SObTe la base de las disposiciones que se acaban de citar, la jurisp rudencia de la

-~ Tlonorable Corte Constitucional ha desarrollado una tipologia de la cosa juzgada

constitucional, De acuerdo con dicha jurisprudencia, se puede afirmar que existen
los siguientes tipos de cosa juzgada constitucional: a. cosa juzgada material
absoluta, b. cosa juzgada material relativa explicita y cosa juzgada material relativa
implicita, c. cosa juzgada formal absoluta, y d. cosa juzgada formal relativa
explicita y cosa juzgada formal relativa implicita. Los supuestos de cada uno de
estos tipos de cosa juzgada son los siguientes:

a. Existe cosa juzgada constitucional material absoluta cuando hay un
pronunciamiento con efectos de cosa juzgada constitucional en relacién con una
disposicién que tiene el mismo contenido normativo que otra disposicién acusada
con posterioridad de inconstitucional, independientemente de si, en cuanto al texto,
son idénticas. Asimismo, sobre este tipo de cosa juzgada, la Corte Constitucional

ha sefialado que se produce:

“cuando el pronunciamiento de constitucionalidad de una
disposicién, a través del control abstracto, no se encuentra limitado
por la propia sentencia, es decir, se entiende que la norma es
exequible o inexequible en su totalidad y frente a todo el texto

Constitucional

Esto quiere decir que se presenta cosa juzgada material absoluta cuando la Corte
Constitucional ha declarado la exequibilidad o inexequibilidad de una disposicion
demandada sin limitar los efectos de la sentencia al andlisis del contraste con
ciertas disposiciones constitucionales o de ciertos cargos especificos, y en un
segundo proceso, se demanda una disposicién que tiene un contenido idéntico a
aquel que fue declarado exequible o inexequible, segun el caso.

b. Existe cosa juzgada constitucional material relativa explicita cuando se presenta
el mismo supuesto anterior, pero los efectos de cosa juzgada del fallo respectivo
estan limitados de forma explicita en la parte resolutiva del mismo. De acuerdo con
la Corte Constitucional, la cosa juzgada constitucional relativa se presenta:

“cuando el juez constitucional limita en forma expresa los efecios de
la decision, dejando abierta la posibilidad para que en un futuro se

3 Sentencia de 1a Corte Constitucional C-469 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernéndez. C-542 de 2011,
M.P. Luis Emesto Vargas Silva. C-310 de 2002; C-978 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-819 de
2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Sentencia C-061 de 2010, M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio;
Sentencia C-729/09, M.P. Jorge lvan Palacio Palacio; Sentencia C-406 de 2009, M.P. Nilson Pinilla
Pinilla; C-149 de 2009, M.P: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-516 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio; C-647 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-310 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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formulen nuevos cargos de inconstitucionalidad contra la norma que L,

ha sido objeto de examen, distintos a los que la Corte ya ha Fn .

. 4
analizado”.

Como mas adelante se vera, 1a Sentencia C-1512 de 2000, de la Honorable Corte
Constitucional, no tiene efectos de cosa juzgada material en relacién con las
pretensiones de esta demanda, porque la parte resolutiva de dicha sentencia limit6
de manera explicita los efectos de cosa juzgada a los cargos expuestos por el
demandante y analizados por la Corte Constitucional en dicho proceso. Como €n
seguida se mostrard, dichos cargos son muy diferentes de los cargos en los que se

basa la presente demanda.

c. La cosa juzgada constituciona! material relativa implicita se da cuando los
efectos de cosa juzgada de un fallo anterior sobre una disposicion con un contenido
idéntico al que se demanda, estin limitados de forma implicita en la parte motiva
de dicho fallo. Esta limitacion implicita puede darse porque, & pesar de que no se
declare la relatividad de la cosa juzgada en la parte resolutiva de la sentencia
anterior, la limitacién de sus efectos aparezca de mancra clara en las
consideraciones; o porque el examen de constitucionalidad hecho por la Corte s¢
limite solo a algunas normas constitucionales, en vez de extenderse a toda la
Constitucion; o porque la Corte evaliie solo un aspecto o solo varios aspectos de
constitucionalidad y deje de lado ofros que puedan resultar relevantes.

En relacion con la cosa juzgada relativa implicita, la Corte Constitucional ha
sefialado lo siguiente:

“Pyede suceder que la Corte haya declarado la exequibilidad de una
disposicion legal solamente desde el punto de vista formal, caso en €l
cual la cosa juzgada operard en relacion con este aspecto quedando
abierta la posibilidad para presentar y considerar nuevas demandas
de inconstitucionalidad por su contenido material; o bien puede
acaecer que la Corte al declarar la exequibilidad de una norma haya
limitado su decision a un aspecto constitucional en particular o a su
confrontacion con determinados preceplos de la Carta Politica,

4 gentencia de 1a Corte Constitucional C-469 de 2008, M_P. Clara Inés Vargas Hernandez; C-542 de 2011,
MP.Luis Emesto Vargas Silva; C-978 de 2010, M.P.Luis Emesto Vargas Silva, C-819 de 2010,
M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Sentencia C-061 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Sentencia
C-729 de 2009, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Sentencia C-406 de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; C-
149 de 2009, M.P: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-516 de 2007, M. P. Jaime Cordoba Triviiio; C-
647 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-310 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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. situacion en la cual la cosa juzgada opera solamente en relacion con
lo analizado y decidido en la respectiva sentencia”.

Como la Corte Constitucional ha aclarado, en estos casos, la cosa juzgada es solo
aparente. Esta situacion se presenta:

“si pese al silencio que se observa en la parte resolutiva de la
sentencia, existen en su parte motiva referencias suficientes para
concluir que, en realidad, la Corte limité su andlisis unicamente a los
cargos que le fueron planteados en la demanda, o a la confrontacion

de la norma acusada con el contenido de unos determinados

. - ¥ 5
preceptos constitucionales .

d. La cosa juzgada constitucional formal absoluta se produce cuando hay un
pronunciamiento con efectos de cosa juzgada constitucional en relacion con una
disposicion que es idéntica literalmente, esto es, en cuanto al texto normativo (y no
solo en cuanto al contenido material) a la norma que se acusa con posterioridad.
Como a continuacién se vera, no existe cosa juzgada constitucional formal en
relacion con Ja disposicion objeto de esta demanda, porque no existe
pronunciamiento alguno sobre ella por parte de la Corte Constitucional. En la
Sentencia C-1512 de 2000, 1a Corte Constitucional declaré la exequibilidad del
articulo 356 del Cédigo de Procedimiento Civil. El texto de dicho articulo es bien
distinto del texto del articulo 358 de dicho Cddigo, que constituye el objeto de esta

demanda.

e. La cosa juzgada constitucional formal relativa existe si, ademds del supuesto que
se acaba de mencionar (es decir, que se demande una disposicion con un texto
idéntico a aquel de una disposicién ya declarada exequible o inexequible por la
Corte Constitucional), los efectos de cosa juzgada de la sentencia respectiva estan
restringidos de forma explicita en la parte resolutiva del mismo. Generalmente, en
este supuesto la limitacién se introduce mediante expresiones como “por los cargos
analizados”, que hace referencia a las razones por las cuales se declaré la

inconstitucionalidad.

f. Por altimo, la cosa juzgada constitucional relativa implicita se produce cuando,
en adicion al supuesto general propio de la cosa juzgada formal, se constata, previo
el analisis de la parte motiva del fallo respectivo, que se da una limitacion que

S Sentencia C-260/11, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, C-931 de 2008. En el mismo sentido pueden verse
las Sentencias C-397 de 1995, C-700 de 1999, C-1062 de 2000 y C-415 de 2002, enire ofras.
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puede corresponder a alguna de las hipotesis tipicas en que puede prodicissé 1

restriccion implicita de la cosa juzgada, es decir, cuando los efectos de i3
anterior se restringen a los cargos propuestos, a las razones queé llevaron a la

declaracion de inconstitucionalidad o a las disposiciones constitucionales que
resultaron vulneradas.

Ademas de lo anterior, debe recordarse que incluso existe una hipétesis en la que
una disposicién antes declarada exequible por la Corte Constitucional, puede
volver a demandarse, a pesar de que exista cosa juzgada constitucional material o
formal. De esta hipdtesis trata la llamada doctrina de la constitucion viviente. Tal
como explica la Corte Constitucional, esta doctrina abre:

“una posibz’lidad, en todo caso excepcionalisima, de someter
nuevamente a andlisis de constitucionalidad disposiciones sobre las
cuales existe un pronunciamiento de exequibilidad, en la que dicha
opcion concurre cuando en un momento dado, a la luz de los cambios
economicos, sociales, politicos, € incluso ideoldgicos y culturales de
una comunidad, no resulte sostenible, a la luz de la Constitucion, -
que es expresion, precisamente, en Sus contenidos normativos y
valorativos, de esas realidades -, un pronunciamiento que la Corte
haya hecho en ¢l pasado, con fundamento en significaciones
constitucionales materialmente diferentes a aquellas que ahora deben
regir el juicio de Constitucionalidad de una determinada norma »

En todo caso, lo m4s relevante para esta demanda es la jurisprudencia reiterada de
la Corte Constitucional, segin la cual, para que, €n sentido estricto, pueda
predicarse 1a existencia de cosa juzgada, es preciso que la nueva controversia
verse (i) sobre el mismo contenido normativo de la misma disposicién examinada
en oportunidad previa por la Corte Constitucional, y (1) sobre cargos idénticos a los
analizados en ocasion anterior.” En relacion con el segundo aspecto, la Corte ha

aclarado que:

«I q identidad de cargos implica un examen tanto de los contenidos
normatives constitucionales frente a los cuales se llevé a cabo la
confrontacion, como de lg argumentacion empleada por el
demandante para fundamentar la presunia vulneracion de la Carta;

6 Sentencia de la Corte Constitucional C-029 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
? gentencia de la Corte Constitucional C-228 de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Esta doctrina
ha sido reiterada por la Corte Constitueional en la Sentencia C-$70 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.
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" mientras la identidad de contenidos normativos acusados demanda
revisar el contexto normativo en el que se aplica la disposicion desde
. . . .’ .. 8
el punto de visia de la doctrina de la Constitucion viviente ™.

Como a continuacién se demuestra, ninguna de estas dos exigencias de la cosa
juzgada constitucional se presenta en relacion con el objeto de esta demanda de

inconstitucionalidad.

2. Inexistencia de cosa juzgada constitucional formal en relacién con la
disposicion demandada

En relacion con el objeto de esta demanda, no existe cosa juzgada constitucional
formal, porque la disposicién demandada, es decir, la expresién: “so pena de que
quede desierto”, contenida en el parrafo 6 del articulo 358 del Cédigo de
Procedimiento Civil, no ha sido objeto de pronunciamento alguno por parte de la
Honorable Corte Constitucional. Si bien la Corte Constitucional se pronuncid
acerca de la exequiblidad de una disposicion similar, es decir, el articulo 356 del
Cédigo de Procedimiento Civil, en la Sentencia C-1512 de 2000, dicho articulo
tiene un texto diferente al del articulo 358, que es la disposicion que aqui se

demanda.

3. Inexistencia de cosa juzgada constitucional material en relacion con la
disposicién demandada

Ahora bien, para evidenciar la inexistencia de cosa juzgada constitucional material
en relacion con la disposicion que constituye el objeto de la presente demanda de
inconstitucionalidad, es preciso hacer un analisis de la Sentencia C-1512 de 2000,
de la Honorable Corte Constitucional (M. P. Alvaro Tafur Galvis). En dicha
Sentencia, el Alto Tribunal declard la constitucionalidad de la sancién de recurso
desierto, establecida por el numeral 174 del articulo lo. del Decreto 2282 de 1989
que modifico el articulo 356 del entonces vigente Cédigo de Procedimiento Civil.
No obstante, en dicha Sentencia, la Corte Constitucional sostuvo que dicha
declaracion de constitucionatidad solo se pronunciaba en relacién con los cargos
especificos que fueron formulados en la demanda que dio lugar a aquel proceso de
constitucionalidad y que fueron analizados en tal decisién judicial. Como en
seguida se mostrara, dichos cargos son diferentes a los cargos que se plantean en
esta demanda. Por lo tanto, desde el punto de vista material, el objeto de aquel
proceso de constitucionalidad es bien distinto del objeto de la presente demanda,
en la que se pide a la Honorable Corte Constitucional que se pronuncie sobre

® Sentencia de 1a Corte Constitucional C-220 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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aspectos atinentes a la inconstitucionalidad de 1a sancion de recurso desierta,p0

examinados por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1512 de 2000.

Para evidenciar esta conclusion, resulta entonces pertinente analizar la Sentencia
C-1512 de 2000.

a. Objeto

El objeto de la demanda que se decidio mediante la Sentencia C-1512 de 2000
estaba constituido por los incisos 40. y 60. (parciales) del numeral 174 del articulo
1o. del Decreto 2282 de 1989 que modificé el articulo 356 del entonces vigente
Cédigo de Procedimiento Civil. El texto de dichos incisos es el siguiente. Las
partes subrayadas fueron el objeto particular de la pretension de

inconstitucionalidad:
«pDECRETO 2282 DE 1989

(octubre 7)

por el cual s¢ introducen algunas modificaciones al Codigo de
Procedimiento Civil.

()
ARTICULO lo. Introdicense las siguientes reformas al Codigo de
Procedimiento Civil:

()
174. El articulo 356, quedara asi:

Envio del expediente © de sus copias. Ejecutoriado el auto que
concede apelacion contra una sentencia en el efecto suspensivo, s€
remitira el expediente al superior. Cuando s¢ trate de autos s¢€
procederd como dispone el inciso segundo del numeral 1 del articulo

354.

Sin embargo, cuando e] inferior conserve competencia para adelantar
cualquier trmite, en el auto que conceda la apelacion ordenard que
antes de remitirse el expediente se deje copia a costa del apelante de
las piezas que el Juez determine como necesarias, para lo cual
suministrara su valor al Secretario dentro de los tres dias siguientes a
la ejecutoria del auto, SO pena de que quede desierto el recurso.

Suministradas oportunamente las expensas, ¢l Secretario deberad
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expedirlas dentro de los cinco dias siguientes. En el mismo término
- = las partes podran solicitar por escrito al Secretario que se adicionen

“—-*"" las copias, indicando los respectivos folios y acompafiando su valor;
asi lo hara aquel sin necesidad de auto que lo ordene.

Cuando la apelacion fuere en el efecto devolutivo o en el diferido, se
remitira al superior copia de las piezas que el Juez sefiale, la cual se
compulsara a costa del apelante.

En el auto que conceda la apelacion el Juez determinard las piezas
cuya copia se requiera; si el apelante no suministra lo necesario para
la copia dentro del término de cinco dias a partir de la notificacion de

dicho auto, el recurso quedara desierto.

Cuando después de la primera apelacién en el efecto devolutivo o en
el diferido se concedan otras, las copias que se requieran sern
unicamente las pertinentes de la actuacién posterior, aun cuando no
hayan sido devueltas por el superior, a las expedidas para las
anteriores apelaciones. De tal circunstancia se informaré a éste por el
Secretario en el oficio con el cual se remitan nuevas copias.

El superior podréa pedir copia de otras piezas del proceso cuando lo
considere indispensable, por auto que no tendrd recurso. El inferior
ordenara por auto que tampoco tendrd recurso, la expedicién de tales
copias a costa del recurrente, si no existieren otras de las mismas
piezas, o la complementacién de éstas. Si aquel no suministra el valor
de las expensas en el término de cinco dias, que se contara a partir de

la notificacion del auto que las ordene, el Secretario informard de tal “:**Z
hecho por oficio o telegrama al superior, quien declarara desierto el 0Tl

recurso.”

b. Los cargos de inconstitucionalidad

En aquel proceso, el sostuvo que la disposicién demandada vulneraba los articulos
29, 228 y 230 de la Constitucién Politica por las razones que s¢ transcriben a

continuacién:

“(...) Los preceptos acusados ordenan al juez violar el articulo 29,
segin el cual, una vez concedido el recurso de apelacion, se debe
llevar hasta su culminacion, observando la plenitud de las formas
propias del proceso. Al mismo tiempo le ordenan violar el Art. 228,
haciendo extinguir este derecho sustancial al debido proceso, por

15
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(1)

(i)

c.

razones puramente adjetivas o formales, como es el hecho de no pagar

unas copias en el término de cinco dias. Requisito formal o adjetivo
que no tiene nada que ver con la procedencia y validez del derecho
basico y fundamental perseguido en la apelacion, que ¢l Constituyente
ordena proteger. En otras palabras, le ordenan al Juez hacer todo lo
contrario de lo que dispone el Art. 228, desconociendo tan basica
garantia fundamental. Y todavia como si fuera poco, violan el articulo
230, que, de acuerdo con el 228, ordena aplicar la ley sustantiva, pues
te ordenan al juez desconocer y violar ésta en aras de una norma

meramente adjetiva y formal. ..y

aiere decir que el proceso de inconstitucionalidad que condujo a la Sentencia

2 de 2000, estaba basado en los siguientes cargos:

Vulneracion del derecho fundamental al debido proceso (art. 29 de la
Constitucién Politica), en cuanto a que la disposicion demandada impide
a los jueces culminar el tramite de los recursos de apelacion, con lo cual

se deja de observar la plenitud de las formas propias del proceso;

Vulneracion del principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre
las formas (art. 228 de la Constitucién Politica), dado que la disposicion
demandada declara desierto el recurso por causas puramente adjetivas.

De esta manera, €l resultado final deriva de una disposicion fo

adjetiva o procesal, y no de una disposicion de derecho sustantivo.

rmal,

Anilisis de los cargos de inconstitucionalidad por parte de la Corte

Constitucional

La honorable Corte Constitucional analizé estos dos cargos de constitucionalidad e
hizo expresas }as siguientes consideraciones.

Q)

En relacién con el primer cargo, la Corte Constitucional encontro
ajustado al derecho al debido proceso que la ley imponga al apelante la
carga procesal de sufragar las expensas necesarias para la expedicién de
las copias del expediente, asi como la prevision de la sancion de recurso
desierto ante su incumplimiento. La Corte fundamenté esta conclusion en
el argumento de que tanto la mencionada carga procesal como la
sanciona correlativa representan las formas propias del juicio, que

constituyen el debido proceso, y 2 las que el apelante debe someterse.

g9 I . . o .
La Corte sostuvo: ‘el sometimiento a las normas procedimentales o adjetivas, como formas propias del
respectivo juicio, no es optativo para quienes acuden al mismo con el objeto de resolver sus conflictos

16

910 MQWISTOT



.7 (.7 A pesar de que el demandante no habja formulado un cargo en el que

..=" adujera que la sancién de reeurso desierto violara los prineipios de
gratuidad de la justieia, razonabilidad y proporecionalidad, la Corte
Constitucional anuneié que llevaria a cabo un analisis del contraste entre
dicha saneion vy tales prineipios. No obstante, la Corte no llevo a cabo en
realidad un analisis de la vulneracion de tales principios (un andlisis que,
por ejemplo, implicara llevar a eabo el test de proporcionalidad por
entero) sino que solo hizo eiertas anotaciones, mas bien superficiales,
referentes a estos temas.

- En euanto al principio de gratuidad de la justieia, Ia Corte recordd que
la Sentencia C-037 de 1996 habia declarado la constitucionalidad de
las excepeiones a este prineipio, consistentes en la prevision legal de
expensas, agencias en derecho y demas costos judiciales. En euanto al
objeto de la demanda de inconstitueionalidad, la Corte sefialo que:

“el pago de las copias para el tramite del recurso de apelacion,
representa una expensa de las autorizadas por la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia y avalada por la
Jjurisprudencia constitucional, pues el hecho mismo de acudir a
la administracion de justicia supone algunas erogaciones
econdmicas para las partes sin que esto viole el principio de la
gratuidad de la justicia”.

- En cuanto a la razonabilidad y la proporcionalidad de la sancién de
recurso desierto, la Corte 1levod a cabo las siguientes consideraciones
que, por su relevaneia para la demostracion de la inexisteneia de cosa
juzgada material, es necesario transcribir por entero a eontinuacién:

“La negativa al trdmite del recurso de apelacion, por la
omision del respectivo impugnante de asumir la erogacion
econdémica que suponen las copias del expediente necesarias
para que pueda continuar dicho trdmite, no constituye una
opcién normativa caprichosa que contradiga el ordenamiento
superior; por el contrario, obedece a una valoracion razonable
del legislador que debe ser respaldada.

Jjuridicos, en tanto que de esa subordinacion depende la validez de los actos que de ellas resulten y la
efectividad de los derechos sustanciales.”
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Si se parte de la actual situacion de la legislacion procesal civil
nacional, se tiene que la concesion del recurso de apelacion
puede hacerse en Ires efectos, como lo son el diferido, €l
devolutivo y el suspensivo (C.P.C, art. 354). En ese orden de
ideas, se deduce que con es5a clasificacién se ha previsto la
conservacion de la competencia del juez de primera instancia,
aun cuando Su actuacion ~se encuentre impugnada,
simultaneamente a la del juez de segunda instancia.

Asi las cosas, JcOmMo procurar, entonces, que el gjercicio de las
competencias del juez de primerd instancia, no se vean
interrumpidas por la concesion del recurso y el tramite del
mismo en el efecto diferido y devolutivo, casos a los cuales se
refieren los segmentos legales demandados? La respuesta a
esta pregunta implica una evaluacion global de las necesidades
y prioridades de un sistema judicial que busca nivelar la
eficiencia, eficacia y prontitud de su funcionamiento, sin
sacrificar la rigurosidad en el estudio de los casos propuestos,
concretados en las decisiones y actuaciones de los jueces como
directores del proceso, pero atendiendo a los criterios de
conveniencia y oportunidad de las formas procesales, en la
forma antes indicada en las consideraciones generales de este
fallo y sin menoscabar valores y principios constitucionalmente

establecidos.

La imposibilidad de que ¢l recurso se surta sin el cumplimiento
de esa carga procesal no €s solo juridica sino fisica, en la
medida en que las sttuaciones acusadas se refieren al recurso
de apelacion en los efectos devolutivo'y diferido, en los cuales
el juez de primera instancia conserva competencia para decidir
sobre ciertos asuntos, por lo que 1o puede enviar la totalidad
del expediente a su superior ya que dejaria insolutas las
situaciones sobre las cuales esta llamado a resolver; de lo
contrario, incumpliria con Sus obligaciones.

Dicha carga procesal, por consiguiente, atiende a una
necesidad factica derivada del tramite del recurso que no S¢
puede desconocer. La consecuencia de ese incumplimiento, da
lugar a una situacion desfavorable para el apelante pero que
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no vulnera sus derechos al debido proceso, de igualdad o de
acceso a la administracion de justicia, pues busca facilitar,
precisamente, el tramite del recurso de apelacion y, en caso de
que el interesado no disponga lo necesario para que esto
ocurra, sancionarlo con la improcedencia del medio de
impugnacion, declarando desierto el recurso, lo cual resulta a
todas luces razonable y proporcionado.

Por lo demds, debe la Corte recordar que el ordenamiento
legal prevé instituciones como el amparo de pobreza, que bien
puede invocar quien carezca de los medios economicos
necesarios para asumir las cargas y expensas establecidas en
la ley para el desarrollo de los procedimientos judiciales.

En resumen, la puesta en marcha de todo el aparato judicial
para efectos de la resolucion sobre un derecho debatido,
supone a las partes procesales asumir algunos costos
econdmicos o la realizacién de algunas actividades, como ya se
dijo, atendiendo argumentos de racionalidad como los vistos
que impiden que se desconozca el derecho a la igualdad y a la
libertad de las personas para acceder a la administracion de

Justicia.” v

De la lectura de este pasaje salta a la vista que si bien la Corte
Constitucional afirma la razonabilidad y la proporcionalidad de la
sancion de recurso desierto, en realidad no la demuestra. La Corte ni
siquiera lleva a cabo el anélisis de proporcionalidad con sus tres sub-
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
Como mas adelante se mostrard, de acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, este analisis es la manera apropiada de examinar la
proporcionalidad de una limitacion a los derechos fundamentales. La
falta de este andlisis, hace que la sucinta y superficial explicacion
contenida en la sentencia no deje claras las respuestas a las preguntas
propias del analisis de proporcionalidad, a saber: (1) ;Cual es €! objetivo
al que sirve la sancion de recurso desierto?; (2) Si ese objetivo es
legitimo; (3) Si la sancién de recurso legitimo es idénea para alcanzar
dicho objetivo; (4) Si ella es necesaria, es decir, si es la mds benigna con
el derecho fundamental que ¢lla limita -a saber, ¢l debido proceso- entre
todas las medidas que tienen una idoneidad igual o mayor para alcanzar
el fin propuesto; y (5) Si ella es proporcional en sentido estricto, es decir,
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(i)

2
e

«i las ventajas que derivan desde el punto de vista del logro del ob;%tqu

propuesto compensan las desventajas del grado en que ella limita el
debido proceso.

La omision de la Sentencia C-1512 de 2000 en llevar a cabo el analisis de
proporcionalidad de la disposicion demandada hace que frente a ese
respecto no exista cosa juzgada constitucional material. Aun la Corte
debe llevar a cabo dicho analisis de proporcionalidad.

En relacion con el principio de prevalencia del derecho sustancial, la
Corte Constitucional sostuvo que normas como la que establecen la
sancion de recurso desierto no impiden sino que encausan el respeto por
el derecho sustancial. Asimismo, dichas normas cuentan también con
firme fundamento constitucional y deben ser fielmente acatadas en 1as
actuaciones de 10s jueces. Ademas, la sancion se origina en el
incumplimiento de una norma de caracter formal por parte del accionante
y no por “la prevalencia de una norma adjetiva sobre 12 sustantiva.” El
derecho sustancial, de hecho, prevalece porque ya existe una sentencia de
primera instancia que lo hace efectivo.

Como en seguida se verd, en el tercer cargo de esta demanda no s€
discuten ninguno de estos aspectos, sino que Ja disposicién que se acusa
de inconstitucional impide la realizacién sustancial del derecho a la doble
instancia, del derecho de defensa y de que, al revisar la decision del
inferior, €l juez de segunda instancia verifique que en el caso hay una
aplicacion correcta del derecho sustancial.

d. Restriccion de los efectos de cosa juzgada constitucional a los cargos de
la demanda

Finalmente, resulta pertinente poner de presente que, en las conclusiones y en 1a
parte resolutiva de la Sentencia C-1512 de 2000, 1a Corte Constitucional restringio
los efectos de cosa juzgada constitucional de su pronunciamiento, a jos cargos
formulados por el demandante. Asi lo hizo en la conclusién contenida en dicha

sentencia, al sefialar:

“Por todo lo anterior, la Corte desecha las acusaciones de la
demanda y, en consecuencia, en la parte resolutiva de esta
providencia declarard la exequibilidad del numeral 174 del
articulo lo. del decreto 2282 de 1989 “por el cual se
introducen algunas modificaciones al Cédigo de Procedimiento
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L Civil” que modifico el articulo 356 del Codigo de
Procedimiento Civil, frente a los cargos formulados por el

demandante” (énfasis fuera del texto).

Y asi lo hizo en la parte resolutiva al:

“Declarar EXEQUIBLE el numeral 174 del articulo lo. del
Decreto 2282 de 1989 “por el cual se introducen algunas
modificaciones al Cddigo de Procedimiento Civil” que
modificé el articulo 356 del Codigo de Procedimiento Civil, de
conformidad con__los _carges de _inconstitucionalidad

analizados en el presente proceso.” (énfasis fuera del texto).

e. Conclusiones en relacién con la inexistencia de cosa juzgada
constitucional material

Todo esto quiere decir que la Sentencia C-1512 de 2000 no crea un efecto de cosa
juzgada constitucional material en relacion con las pretensiones de esta demanda.
Los tres cargos antes enunciados, y que a continuacién se desarrollaran, suponen
nuevos desafios a la constitucionalidad de la sancién de recurso desierto, que la
Corte Constitucional debe considerar ahora por primera vez.

El primer cargo, que es, si se quiere, el més relevante, sostiene que dicha sancién
representa una limitacion desproporcionada del derecho fundamental a la doble
instancia, pues no es capaz de superar las exigencias del test de proporcionalidad.
Al resolver la presente demanda, la Corte debera estudiar, por primera vez, si dicha
sancién cumple o no las exigencias de los sub-principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

El segundo cargo sostiene que la disposicion demandada vulnera el derecho de
defensa. Esta vulneracion se presenta porque dicha disposicién prevé una sancion
objetiva y perentoria, que excluye cualquier tipo de defensa: (a) por parte del
abogado que actua en el proceso, cuya omision en cuanto al pago de las copias
puede deberse a alguna justificacion razonable; y, sobre todo, (b) por parte de la
parte procesal apelante, es decir, del poderdante, que queda en absoluta
indefensién ante las consecuencias de la omision de su abogado, justificada o no,

atinente al pago de las copias para la apelacion.

Finalmente, si bien el tercer cargo guarda similitud con uno de los cargos
planteados por el demandante en el libelo que diera lugar a la Sentencia C-1512 de
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2000, una lectura detenida del planteamiento de dicho cargo muestrzthﬁilg.p.,;
similitud es solo aparente. El tercer cargo de esta demanda sostiene que—ta
disposicion demandada vulnera el principio de prevalencia del derecho sustancial
sobre las formas procesales. Pero esto no ocurre porque el resultado final tras la
«declaratoria de desierto” del recurso derive de una disposicion procesal, y no de
una disposicion de derecho sustantivo (este fue el cargo analizado por la Corte en
1a Sentencia C-1512 de 2000), sino porque, al establecer una sancion
desproporcionada, objetiva, y perentoria, la disposicion demandada bace
prevalecer el rigorismo en cuanto a los términos procesales sobre la posibilidad de
ejercicio efectivo del derecho a la doble instancia y del derecho de defensa, y de
que el derecho sustancial de la parte afectada tenga vigencia en la apelacion, sin
que ello sea necesario. Entonces, la violacion del principio de prevalencia del
derecho sustancial no deriva del hecho de que una disposicion procesal prevalezca
sobre una sustancial. Mas bien, €s la consecuencia de la preeminencia que la
disposicion objeto de este proceso concede al rigorismo en cuanto a los términos
procesales, sobre Jas posibilidades efectivas de ejercicio del derecho a la doble
instancia y del derecho de defensa y de que el derecho sustancial se la parte
afectada sea reconsiderado por un juez de mayor jerarquia en 1a apelacién. Todo
esto ocurTe sin que exista necesidad o indispensabilidad de que el efecto apropiado
sea el que produce la draconiana sancién contenida en la disposicion que s objeto

de esta demanda.
VL Fundamentacion de los cargos de inconstitucionalidad

A continuacién  procederemos 2 fundamentar los tres  cargos de
inconstitucionalidad antes enunciados.

1. La vulneracién del principio y derecho fundamental a 1a doble instancia

El primer cargo sostiene que la disposicion demandada vulnera el principio y
derecho fundamental a la doble instancia. Esta vulneracion se produce porque
dicha disposicién otorga al juez una competencia para imponer una sancion
desproporcionada ante la omision del recurrente en apelacion consistente en la falta
de pago de las expensas necesarias para las copias pertinentes para el recurso en
los cinco dias siguientes a la admisiéon del recurso. Esta sancién constituye una

limjtacion desproporcionada y, por tanto, una vulneracion del derecho a la doble
instancia.

A fin de fundamentar este cargo, resulta pertinente establecer (2) la naturaleza de
principio constitucional y de derecho fundamental que tiene el derecho a la doble

instancia; (b} la necesidad de que todas las limitaciones a los principios
constitucionales y derechos fundamentales, y en particular, al derecho a la doble
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stapcia, se ajusten al principio de proporcionalidad; (c) el caricter de limitacién
dél derecho a la doble instancia que tiene la sancién contenida en la disposicién
demandada; y (d) el incumplimiento de las exigencias del principio de
proporcionalidad por parte de dicha sancién. Tras estas consideraciones,
recapitularemos los planteamientos a manera conclusidn ().

(a) El derecho a la doble instancia como principio constitucional y como
derecho fundamental

El principio constitucional y derecho fundamental a la doble instancia se encuentra
expresamente protegido por los articulos 31 y 29 de la Constitucién Politica, como
un principio integrador del derecho fundamental al debido proceso. El articulo 31
de la Constitucién establece que “toda sentencia judicial podrd ser apelada o
consultada, salvo las excepciones que consagre la ley.” Por su parte, el articulo 29

de la Constitucién establece, que todo sindicado tiene derecho “a impugnar la.

sentencia condenatoria”. Asimismo, el articulo 8 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que forma parte del bloque de constitucionalidad,
establece que toda persona inculpada de delito el derecho a recurrir el fallo ante un
juez o tribunal superior.

El contenido de este principio constitucional consiste en el derecho fundamental
que tiene quien ha sido desfavorecido por una sentencia judicial de primera
instancia, a que dicha sentencia pueda ser revisada por el superior del juez que la
emitio. Este derecho se hace efectivo por medio de la apelacién o de la consulta
como grado de jurisdiccion. Con ello, y como sostiene la Corte Constitucional, “se
garantiza que el punto que es objeto de decision judicial pueda ser examinado por
dos funcionarios diferentes, el de primera instancia y su superior”.' En esta
direccion, el principio de la doble instancia y la posibilidad de controvertir la
decision judicial otorgan su sentido al recurso de apelacion. Asf 1o ha sefialado la
Corte Constitucional en la sentencia C-650 de 2001:

“Tradicionalmente se ha aceptado que el recurso de apelacion
Jorma parte de la garantia universal de impugnacion que se
reconoce a quienes han intervenido o estan legitimados para
intervenir en la causa, con el fin de poder obtener la tutela de
un interés juridico propio, previo andlisis del juez superior
quien revisa y corrige los defectos, vicios o errores juridicos
del procedimiento o de la sentencia en que hubiere podido
incurrir - el a quo. La procedencia de este medio de
impugnacion estd determinada en los estatutos procesales

' Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-533 de 2001, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
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atendiendo a la naturaleza propia de la |
calidad o el monto del agravio inferido a la respectiva parte”.”

Desde luego, tal como la Corte Constitucional lo ha reconocido, y como deriva del
texto del articulo 31 de 1a Constitucion Politica, ¢} derecho a la doble instancia no
es un derecho absoluto. Por €l contario, este derecho admite ciertas excepclones, €8
decir, que €8 posible que existan procesos judiciales en los cuales no exista una
segunda instancia, O €S posible que el legislador condicione ¢l iramite de la
apelacion mediante ciertas limitaciones consistentes €N exigencias y cargas
procesales. Como 1a Corte Constitucional ha sefialado, “no es forzosa y obligatoria
la garantia de 12 doble instancia en todos los asuntos que son materia de¢ decision

judicial”.”
Esto quiere decir que el principio y derecho a la doble instancia no tiene un

cardcter absoluto, sino que, frente a ¢l, el legislador ostenta un margen de
configuracion en el que puede establecer limitaciones.

(b)La proporcioualidad de las limitaciones al derecho fundamental a la
doble instancia

Sin embargo, €n gjercicio de este margen de configuracion, ¢l legislador no puede
introducir limitaciones desproporcionadas, es decir, limitaciones que vulneren €l
principio de proporcionalidad. E] principio de proporcionalidad es un concepto
juridico de ascendencia germana gue aparece en a jurisprudencia constitucional de
Colombia y de casi todos los paises de Ameérica Latina (ademas de la de otros
Estados miembros de la Unién Europea Y de paises tales como Canada y
Sudafrica). El principal papel que desempeiia es €l de criterio para establecer
ciertas exigencias Qque todas las limitaciones 2 los derechos fundamentales Y

principios constitucionales deben cumplir.

En la jurisprudencia constitucional colombiana, en sus ciemes, este principio
estuvo vinculado sobre todo a la aplicacion del derecho fundamental 2 la
igualdad”’. Gin embargo, poco a poeo se ha ido extendiendo al examen de las
limitaciones legislativas, administrativas Yy judieiales de otros derechos
fundamentales“, en las que sobre todo su tercer elemento: la ponderacion, S¢ ha

e

I Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-650 de 2001, M. P.. Clara Inés Vargas Heméndez.

12 Cfr, Corte Constitucional. Sentencia C-650 de 2001, M. P.: Clara Inés Vargas Heméndez.

13 Cfr. En este dmbito, entre otras, 1as Sentencias de la Corte Constitucional: T-230 de 1994, T-288 de
1995, C-022 de 1996, C-1410 de 2000 y C-093 de 2001.

1 Cfr. Sobre la expansion del principio de prOporcionalidad a diversas arcas de los derechos
fundamentales en que lienen incidencia las actuaciones de los poderes piblicos: las Sentencias T-530 dv

1992, T-015 de 1994, T-429 de 1994, T-311 de 1998.
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inexorablemente en el control de constitucionalidad de las limitaciones que los
poderes publicos impongan a los derechos de las personas naturales y juridicas".

La aplicacién del principio de proporcionalidad parte del supuesto de que los
derechos fundamentales deben ser interpretados de manera amplia, como
principios que ordenan que su objeto se realice en la mayor medida posible, de
acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas que jueguen en sentido contrario.
La aplicacion del principio de proporcionalidad implica admitir que los derechos
fundamentales tienen dos contenidos: un contenido prima facie y un contenido
definitivo. El contenido prima facie se compone de todas las facultades que pueden
ser adscritas a un derecho fundamental, cuando ¢s interpretado de manera amplia.
Este contenido es prima facie, porque puede entrar en colision con el contenido de
otros derechos'® y bienes protegidos por la Constitucién y, en este caso, puede ser
limitado legitimamente por los poderes publicos. Asi, por ejemplo, el principio de
doble instancia comprende prima facie el derecho a que todos los intervinientes en
un proceso judicial o administrativo puedan hacer que un superior jerdrquico revise
las decisiones que un funcionario inferior haya adoptado. Sin embargo, dado que
este derecho no es absoluto y debe armonizarse con las exigencias de otros
derechos y principios, como el de racionalidad y economia en el uso de Ia
jurisdiccién, puede ser limitado por parte de los poderes piiblicos. Con todo, estas
limitaciones tampoco son absolutas. Los poderes piblicos no pueden desatender
las exigencias que se derivan de los tres sub-principios de la proporcionalidad:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Dado que todas las
medidas sancionadoras constituyen una limitacién de los derechos fundamentales,
ellas deben cumplir con las exigencias expresadas por estos tres sub-principios'’.
Si no lo hacen, se convierten en vulneraciones de los derechos fundamentales que

estén en juego.
Ahora bien, cuando los sub-principios de la proporcionalidad se aplican como

criterio para establecer un limite a las limitaciones de la libertad o del ejercicio de
competencias privadas —como el derecho a la doble instancia-, ellos se agrupan

13 Cfr. Entre muchas otras, las Sentencias de la Corte Constitucional: T-254 de 1994 y C-070 de 1996.

16 Sobre la funcién del principio de proporcionalidad en las colisiones entre derechos, la Corte
Constitucional ha sefalado en varias sentencias: “El concepto de proporcionalidad sirve como punto de
apoyo de la ponderacién entre principios constitucionales: cuando dos principios entran en colision,
porgue la aplicacion de uno implica la reduccién del campo de aplicacian de otro, corresponde al juez
constitucional determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la importancia del principio
afectado. ” Cfr. Entre otras las Sentencias T-403 de 1992, T-422 de 1992 y SU 089 de 1995.

' Cfr. Sobre la exigencia de proporcionalidad de las medidas penales, disciplinarias y sancionadoras en
peneral, las Sentencias T-596 de 1992, T-254 de 1994, C-070 de 1996 y T-718 de 1999.
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bajo €l concepto de interdiceion o prohibicion de exceso'”. Como es b}e\ﬂi@i@tdg;

los derechos fundamentales de libertad o que se refieren al ejercicio” de
competencias como 1a de apelar, prohiben que 1as medidas que adopten los poderes
publicos para limitarlos sean excesivas. Lo excesivo no ¢s algo que pueda ser
determinado en abstraeto, sino en el caso concreto, habida cuenta de la proteccion
que exijan para si los demas Intereses constitucionales legitimos que ¢ pretenda
garantizar. El principio de proporcionalidad, en su variante de la interdiccion del
exceso, es €l criterio para controlar 1a constitucionalidad de las medidas de los
poderes publicos en el marco de estas relaciones. En esta variante, el principio de
proporcionalidad estéd conformado por los sub-principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.’® Cada uno de estos sub-principios expresa
una exigencia que toda limitacion de los derechos fundamentales debe cumplir.

Tales exigencias pueden ser enunciadas de la siguiente manera:

() Sub-principio de idoneidad

De acuerdo con el sub-principio de idoneidad, toda medida adoptada por un poder
publico que limite un derecho fundamental, debe ser adecuada para contribuir a
alcanzar un objetivo constitucionalmente legitimo.

La jurisprudencia constitucional ha definido este sub-principio de la siguiente
manera:

“o] andlisis de idoneidad de la medida resirictiva estd dirigido
a averiguar Si aquella es suficientemente apta 0 adecuada para
lograr el fin que s€ pretende conseguir. En otras palabras, si la
medida sometida al control de constitucionalidad es adecuada

- . - - - r - s, 0
para conseguir un objetivo constitucionalmente valido 2,

Se trata, entonces, de dos exigencias: 1a legitimidad constitucional del objetivo que
tenga la limitacion del derecho fundamental y la adecuacién de 1a medida en que
consiste dicha limitacion para alcanzar el objetivo propuesto. En cuanto a la
primera exigencia, para que una medida no sea legitima, debe ser claro que no

'® Cfr. Sobre el concepto de prohibicion de exceso, 1a Sentencia C-916 de 2002.

¥ Cfr. Sobre estos sub-principios, la Sentencia C-1410 de 2000: “el concepto de proporcionalidad
comprende tres concepIos parciales: la adecuacion de los medios escogidos para la consecuciéx del fin
perseguido, la necesidad de la utilizacion de €soS medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro
medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales
afectados por el uso de esos medios). ¥ la proporciona!idad en sentido estricto enfre medios y fin, es
decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas
importantes .

2 Corte Constitucional, Sentencia C-544 de 2007.
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busq’ﬁ: proteger ningun derecho fundamental, ni otro bien constitucional legitimo.
Por su parte, de acuerdo con la segunda exigencia, para que dicha medida no
carezca de idoneidad, debe tener algin tipo de relacién factica con el objetivo que
se propone; es decir, debe contribuir de alguna manera a la proteccion de otro
derecho o de otro bien constitucional legitimo.

(ii) Sub-principio de necesidad

De acuerdo con el sub-principio de necesidad, para que una limitacion de los
derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningin otro medio
alternativo que revista por o menos la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado.

La jurisprudencia constitucional ha definido este sub-principio de la siguiente
manera:

“el estudio de necesidad busca indagar si “la medida ordenada
debe corresponder a la alternativa menos gravosa para el
logro del fin buscado dentro del abanico de opciones con un
nivel de efectividad probable semejante »2

Se trata, entonces, de una comparaciéon de la medida adoptada con los medios
alternativos disponibles. En esta comparacién se analiza: (1) la idoneidad
equivalente 0 mayor del medio alternativo; y (2) el menor grado en que este medio
altenativo limite el derecho fundamental en comparacién con la medida sub-
examine adoptada por los poderes piiblicos.

(iii) Sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto

De acuerdo con el sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto, para que
una limitacién de los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion
del objetivo de que ella persigue (es decir, de satisfaccién el objetivo perseguido
por la medida) debe ser por lo menos equivalente al grado en el que el derecho
fundamental resulta afectado por la limitacion®.

Se trata, entonces, de la comparacion entre dos intensidades o grados, el de la
realizaciéon del fin de la medida examinada y el grado en el cual el derecho
fundamental resulta afectado por la limitaciéon que a €l se impone. Mediante esta

' Cfr. Ibidem y la Sentencia C-822 de 2005.
22 Cfr. Sobre el concepto de! principio de proporcionalidad en sentido estricto, la Sentencia C-459 de

1995,
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comparacion, se prohibe que una afectacion intensa de la libertad o de otro-des :ho

o

fundamental sea correlativa tan solo a una proteccion de menor nivel deotro”
derecho o bien constitucionalmente legitimo.

En general, la jurisprudencia constitucional ha definido de la siguiente mancra el
principio de proporcionalidad y sus sub-principios, COmMo limite de los limites a los

derechos fundamentales:

“En relacion con el juicio de proporcionalz‘dad que el juez
constitucional debe adelantar sobre este tipo de disposiciones
que introducen limites a los derechos fundamentales, la
Jurisprudencia ha definido que la verificacion debe recaer no
solo sobre el hecho de que la norma logre und finalidad
legitima, sino que también debe establecerse si la limitacion
ora necesaria y util para alcanzar tal finalidad. Ademas, para
que dicha restriccion sea constitucional, se requiere que sed
ponderada © proporcional en sentido estricto. 'Este paso del
juicio de proporcionalidad se endereza a evaluar si, desde una
perspectiva constitucional, la restriccion de los derechos
afectados es equivalente a los beneficios que la disposicion
genera. Si el dafio que se produce sobre el patrimonio Juridico
de los ciudadanos es superior al beneficio constitucional que la
norma estd en capacidad  de lograr, entonces €S
desproporcionada y, en consecuencia, debe ser declarada

inconstitucional”. 2

Debe destacarse que los tres sub-principios de la proporcionalidad se aplican de
una manera escalonada. Esto quiere decir que primero s€ evalua la idoneidad de 1a
medida restrictiva de la libertad. Si la medida carece de idoneidad, entonces debera
concluirse que ella vuinera el derecho fundamental. Si, por el contrario, la medida
es idonea, entonces deberd evaluarse su necesidad. A su vez, si la medida resulta
no ser necesaria, debera concluirse que ¢lla vuinera el derecho fundamental. 81, por
el contrario, ella es necesaria, entonces debera evaluarse su proporcionalidad en
sentido estricto. Si la medida es desproporcionada en sentido estricto, de nuevo
debera declararse la vulneracion del derecho fundamental. Pero si la medida es
proporcionada en sentido estricto, entonces, debera concluirse que ella es
constitucional, porque respeta el derecho fundamental.

Finalmente, debe destacarse que la Corte Constitucional, de manera explicita ha
sefialado que todas las limitaciones al derecho a la doble instancia estan sometidas

2 Corte Constitucional, Sentencia C-648 de 2001.
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‘Ia'i:ég;@_‘gi'g’eﬁcias del principio de proporcionalidad y del principio de igualdad. Asi
to-soStuvo en la Sentencia C-650 de 2001, en la que aclaré que este derecho:

“.. no tiene un cardcter absoluto, en el sentido de que
necesariamente toda sentencia o cualquier otra providencia
Judicial sea susceptible de ser apelada o consultada, pues su
aplicacion practica queda supeditada a las regulaciones que
expida el legislador dentro de su competencia discrecional,
pero sin rebasar el limite impuesto por los principios, valores y
derechos fundamentales constitucionales, especificamente en lo
que atafie con el principio de igualdad. En tal virtud, so
pretexto de ejercer la competencia que emana de la referida
disposicion, no le es dable al legislador al regular la
procedencia de la apelacion o de la consulta establecer tratos
diferenciados que carezcan de una legitimacion objetiva, en
cuanto a los fundamentos de hecho y de derecho que los
justifican, su finalidad, racionalidad, razonabilidad y
proporcionalidad”™’ (énfasis fuera del texto).

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia
forma parte del bloque de constitucionalidad, ha advertido que las regulaciones
estatales de la apelacion no pueden ser arbitrarias ni desproporcionadas, sino que
deben permitir la real y efectiva oportunidad de que el juez superior revise de
forma y de fondo las decisiones tomadas por ¢l juez inferior. En este sentido, ¢l
Caso Mohamed vs. Argentina de 2012,% la Corte Interamericana recordé que:

“El derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial
que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en
aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada
por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia orgdnica.
La doble conformidad judicial, expresada mediante el acceso a
un recurso que otorgue la posibilidad de una revision integra
del fallo condenatorio, confirma el fundamento y otorga mayor
credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo
tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del
condenado. Asimismo, la Corte ha indicado que, lo importante
es que el recurso garantice la posibilidad de un examen

 Corte Constitucional. Sentencia C-650 de 2001. M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez.
T Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina., Sentencia de 23 de
noviembre de 2012 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
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integral de la decision recurrida. El derecho de impugnari@;l_, o
fallo busca proteger ¢l derecho de defensa, en la medida en qhﬁ ..

otorga la posibilidad de interponer un recurso para evitar gque .-

quede firme und decision adoptada en un procedimiento
viciado y que contiene errores que ocasionardn un perjuicio
indebido a los intereses de una persond

De la misma manera, €n el caso Castillo Petruzzi y otros, vs. Perﬁ,26 la Corte
Interamericana establecid que, con fundamento en el articulo 8.2.h de la
Convencién, “(...) durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, 2 las siguientes garantias minimas: [...] b) derecho de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior.” Segun los argumentos aportados por la Comision de
Derechos Humanos en aquel caso, «g| derecho de recurrir del fallo ante juez 0
tribunal superior, establecido en el articulo 8 2.h de la Convencion, es un elemento
esencial del debido proceso” ¥ “tiene el caracter de inderogable conforme a lo
sefialado en el articulo 27.27 de ese mismo cuerpo legal”. «E} derecho de recurris
del fallo implica una revisién de los hechos objeto de la causa, un estudio acabado
del juicio, dando de esta forma garantias reales a los acusados de que su causd sera
vista y sus derechos serdn garantizados en conformidad a los principios del debido
Proceso establecidos en el articulo 8 de la Convencién...” La Corte reiterd que “el
derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces O tribunales competentes que ]a ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales, constituye uno de los pilares basicos, no solo
de 1a Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democratica en el sentido de la Convencién”. Para la Corte, la inexistencia de un
recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la
Convencién constituye una transgresion de la misma por ¢l Estado Parte en ¢l cual
semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal
recurso exista, no basta con queé esté previsto por la Constitucion o la ley o con que
sea formalmente admisible, sino que s¢€ necesita que sea realmente idoneo para
establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos de la parte procesal y
proveer lo necesario para remediarla.

Desde luego, un recurso de apelacion cuya regulacion incluye sanciones
desproporcionadas antc 1a falta de cumplimiento de una carga procesal, no
representa una garantia efectiva de ejercicio del derecho fundamental y humano 2

1a doble instancia.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Per. Sentencia de 30 de
mayo de 1999.
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- (L) El caricter de limitacion del derecho a la doble instancia que tiene la
sancion contenida en la disposicion demandada

La sancidén, segun la cual debe declararse desierto el recurso de apelacion,
contenida en la disposiciéon demandada esta sujeta a las exigencias del principio de
proporcionalidad, porque representa una limitacién al ejercicio de un derecho
fundamental, en concreto, al gjercicio del derecho fundamental a la doble instancia.

Una limitacion de un derecho fundamental es un acto juridico o factico que
dificulta o afecta de forma negativa el ejercicio de cualquier posicién juridica
comprendida dentro del &mbito normativo de un derecho fundamental, interpretado
de manera amplia.”” En el caso de la disposicién objeto de la presente demanda,
ella constituye una limitacidn del derecho fundamental a la doble instancia por las
siguientes razones:

(1)

(i)

(iii)

Porque, interpretado de manera amplia, el derecho fundamental a la
segunda instancia implica el derecho prima facie a que siempre un juez
superior revise las decisiones adoptadas por un juez inferior. Desde
luego, este derecho prima facie puede ser limitado por el legislador o por
el Constituyente. De hecho, la propia constitucién prevé procesos de
tinica instancia.

Sin embargo, todo acto juridico o fictico que limite la posibilidad de que
un juez superior revise las decisiones adoptadas por un juez inferior
constituye una limitacion del derecho fundamental a la doble instancia.

La disposicion demandada contiene dos limitaciones al acceso al juez
superior. Por una parte, la imposicién al apelante de la carga procesal de
sufragar las expensas de las copias para que se surta la apelacién. Por
otra, la previsiébn de la sancién de recurso desierto para la situacién
hipotética en la que el apelante no sufrague las copias en el término de 5
dias tras la admisién de la apelacion, Estas dos medidas, contenidas en el
Cdédigo de Procedimiento Civil, dificultan o afectan negativamente el
ejercicio del derecho fundamental a la doble instancia. Por lo tanto, son
afectaciones de dicho derecho y estin sujetas a las exigencias del

principio de proporcionalidad.

2 Cfr. Sobre este concepto: Carlos Bemal Pulido, EI principio de proporcionalidad y los derechos
Sfundamentales, Madnd, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, tercera edicién, 2007, p. 665
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(d)La desproporcion de 1a sancién de recurso desierto

Un andlisis de la sancion de recurso desierto contenida en la disposicidn
demandada con base en el test de proporcionalidad revela con claridad que dicha
sancién es desproporcionada y que, por tanto, implica una vulneracion del derecho
fundamental a la doble instancia.

El analisis de idoneidad muestra que dicha sanciéon es apta pard contribulr a
alcanzar un objetivo constitucionalmente legitimo. El Cédigo de Procedimiento
civil concede un plazo determinado, de cinco dias, para que el demandante
sufrague las expensas de las copias del proceso, con el fin de propender por la
celeridad procesal. Los procesos no pueden ser ilimitados en el tiempo. En ese
sentido, esta justificado que el Codigo de Procedimiento Civil establezcan ciertos
plazos para que las partes desplieguen las actuaciones que componen el proceso.
Asimismo, no cabe duda de que la previsién de una sancion, cualquiera que ella
sea, ante el caso de inaccion durante €l plazo previsto para el cumplimiento de una
actuacion (el cumplimiento de una carga procesal, en el caso del pago de las
copias) representa una motivacién para que la parte que debe actuar lo haga.

Sin embargo, la sancion de recurso desierto s revela como una medida
innecesaria, es decir, incapaz de pasar ¢l test de necesidad. Primero, dicha sancién
es draconiana. Contiene una afectacién muy intensa del derecho fundamental a la
dobla instancia. Ello es asi, porque la declaracion de recurso desierto termina con
la apelacion, es decir, hace imposible que el juez superior conozca en definitiva la
decision del inferior y pueda revisarla. Segundo, existen medidas alternativas que
también son idoneas para favorecer la realizacion del principio de celeridad
procesal y que son maés benignas con el derecho fundamental a la doble instancia.
Piénsese, tan solo, por ejemplo, en la medida prevista por el articulo 390 del
Codigo Judicial, que regia antes del Codigo de Procedimiento Civil. De acuerdo
con dicho articulo, cuando era necesaria la remision de un expediente a un lugar
distinto a! del proceso, la parie interesada debia pagar €l porte de] envio ¥y
devolucién del mismo dentro de los ocho (8) dias siguientes. Si transcurrido este
término no se habia suministrado el dinero, €l juez debia requerir al recurrente
antes de declarar desierta la apelacion respectiva. En comparacién con la
disposicidn demandada, esta medida alternativa es igualmente idonea para proteger
la realizacién del principio de celeridad procesal. Incluso, una medida alternativa
mucho mejor, seria aquella que incluyera un requerimiento no solo del apoderado
judicial sino de la parte recurrente misma. Esta medida posibilitaria a la parte
recurrente ejercer su derecho de defensa frente a la negligencia de su apoderado
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_]uchc /é frente a un eventual contubernio entre este y la contraparte, que motivara

erado judicial a no pagar las copias dentro del término apropiado para ello.

Dentro de los términos reales en los que funciona la justicia en nuestro pais, en
donde los procesos judiciales tardan afios en llegar a su fin, cinco dias, por una
parte, y ocho dias mis un requerimiento, por otra, son igualmente equivalentes
desde el punto de vista de propender por la realizacion de la celeridad procesal. Sin
embargo, un plazo de ocho dias mas ¢l requerimiento tanto del apoderado judicial
como de la parte recurrente misma, es una medida mucho mas benigna con e}
derecho fundamental a la doble instancia, que la medida contenida en la
disposicién aqui demandada. Esta medida permite al abogado que, por negligencia
suya o de uno de sus dependientes o por razones atendibles (enfermedad, etc.), no
haya pagado las copias, aportar las expensas ante el requerimiento judicial, para
que se pueda tramitar la apelacion. Y, lo mas importante, permite a la parte cuyo
abogado ha sido negligente, poder concurrir al proceso tras ser requerida para
pagar las copias y actuar ante la negligencia de su defensor. Le permite ¢jercer su
derecho de defensa. Incluso es perfectamente posible que pueda existir connivencia
entre el apoderado de la parte de la cual se predica la omision, y la parte
demandante favorecida con la sentencia que se apela. El derecho de doble instancia
es un derecho de la parte y no de su abogado. Por esta razon, resulta absurdo y
desproporcionado con este derecho que, so pretexto de fomentar un tramite
cxpedito del proceso, el Coédigo de Procedimiento Civil, no incluya un
requerimiento a la parte que ha solicitado la apelacion, para que pague las copias
ante la inaccidn, justificada o no, de su abogado.

De estas consideraciones también se sigue la conclusion de que la sancién de
recurso desierto es, a claras luces, desproporcionada en sentido estricto. Ella es una
sancion draconiana, que se tmpone tras ¢l vencimiento de un plazo muy corto, sin
que la parte afectada pueda siquiera reaccionar ante la falta de actuacién de su
abogado. Asimismo, tiene como efecto la imposibilidad de que se tramite la
apelacién y, por tanto, la imposibilidad de ¢jercicio real del derecho fundamental a
la doble instancia. Esto quiere decir, que dicha medida afecta de manera muy
severa o intensa este derecho fundamental a la doble instancia. Esta afectacién no
logra compensarse por el favorecimiento minimo que ella implica desde el punto
de vista de la realizacion del principio de celeridad procesal. Como se ha mostrado,
esta celeridad puede lograrse de una manera igual 0 mayor mediante una medida
alternativa, que, por ejemplo, incluya el requerimiento a la parte procesal apelante
como tal. Al ser requerida, la parte interesada en la apelacion, con seguridad,

actuard de manera celera.

A este respecto, conviene recordar que la Corte Constitucional ha advertido que la
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bisqueda de la satisfaccion del principio de celeridad procesal de ninguna nera
puede implicar Ja afectacion de otros principios integradores del debido proceso,
como ocurre €n este caso con el derecho fundamental a la doble instancia y el
derecho de defensa. En este sentido, la Corte Constitucional ha recordado:

... las personas tienen derecho a que el proceso se adelante sin
dilaciones injustificadas pero igualmente a que sea un debido
proceso (art. 29 C. P.), lo cual supone que el imputado tenga la
posibilidad efectiva de preparar, con la asistencia técnica de
un abogado, sus estrategias de defensa, lo cual incluye
obviamente la facultad de solicitar y presentar las pruebas que
juzgue pertinentes y conducentes, asi como de controvertir
aquellas que sean presentadas en su contra.®

De este modo, y como ha sostenido la Corte, €l derecho a un debido proceso sin
dilaciones injustificadas no puede ser un principio absoluto, sino que implica “un
equilibrio razonable entre el principio de celeridad y ¢l derecho de defensa”.

Como consecuencia, es tarca del legislador buscar armonizar el principio de
celeridad, que tiende a que el proceso s¢ adelante en el menor lapso posible, y ¢l
derecho de defensa que implica que la ley debe prever un tiempo minimo para cada
parte en un proceso “pueda comparecer al juicio y pueda preparar adecuadamente

0
su defensa”. 3

La disposicion demandada no consigue Si quiera acercarse a este equilibro. Por el
contrario, genera una manifiesta desproporcion que vulnera el derecho a la doble
instancia y, como se vera en ¢l segundo cargo, el derecho de defensa. Por esta
razén, debe ser declarada inconstitucional por 1a Honorable Corte Constitucional.

por altimo, debe recordarse qué el pago de las copias por parte del apelante ¢s una
excepcion al principio de gratuidad de la justicia. En principio, de acuerdo con la
Constitucién, es el Estado quien tiene que sufragar los costos de funcionamiento
del sistema judicial. Es cierto que, como la jurisprudencia constitucional lo ha
sefialado, este principio debe tener excepciones. De esta manera, resulta legitimo
que el Legislador atribuya, de forma muy excepcional, a las partes ciertas expensas
necesarias para surtif el tramite procesal. No obstante, resulta de plano
desproporcionado que Ja falta de cumplimiento de la carga de sufragar ciertas
expensas excepcionales sea la declaratoria de recurso desierto, que impide al
apelante acceder a la justicia de segunda instancia mediante el recurso de

28 (. Corte Constitucional. Sentencia C-699 de 2000, M. P.: Algjandro Martinez Caballero.
2 Cfy. Corte Constitucional. Sentencia C-699 de 2000. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
3 (f;. Corte Constitucional. Sentencia C-699 de 2000. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
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apelaciéfi. En este sentido, la desproporcion de la disposicién que aqui se demanda
por inconstitucional también implica una violacién del derecho fundamental de
acceso efectivo a la administracién de justicia, que es parte del derecho debido
proceso. No cabe duda de que el legislador puede imponer ciertas cargas para el
acceso a la justicia de segunda instancia. Sin embargo, en todo caso estas cargas
deben ser razonables y proporcionadas. Cuando ellas no tienen este caricter, se
impide el acceso al acceso a 1a justicia en segunda instancia, que se logra cuando
en definitiva el juez superior puede conocer del fondo del asunto que se discute en

apelacion,
(e) Conclusion en relacién con el primer cargo

De todo esto deriva como conclusion, en relacién con el primer cargo, que la
sancion de recurso desierto es una limitacion del derecho fundamental a la doble
instancia, porque dificulta o afecta negativamente la posibilidad de que un juez
superior revise la decision de primera instancia que se ha producido en contra de la
parte apelante. Asimismo, esta limitacion es desproporcionada. Vulnera el sub-
principio de necesidad porque existen medidas igualmente idoneas para el objetivo
de propender por la celeridad procesal (como por ejemplo, una medida que prevea
un plazo un poco mayor y/o un requerimiento a la parte apelante -no solo de su
apoderado judicial sino de la parte recurrente misma-, para que pague las copias)
que, al mismo tiempo, son mas benignas con el derecho fundamental a la doble
instancia y no implican desmedro de la celeridad de los procesos. Asimismo,
vulnera el sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto porque las ventajas
que genera para la realizacién del principio procesal de celeridad no compensan las
graves y severas afectaciones que ella causa para el ejercicio del derecho
fundamental a la doble instancia.

2. Vulneracion del principio y derecho fundamental a la defensa

El segundo cargo de esta demanda sostiene que la sancion de recurso desierto,
contenida en la disposicion constitucional que es el objeto de esta demanda,
vulera el principio y derecho fundamental a la defensa. Esta vulneracion se
presenta porgue dicha disposicién prevé una sancién objetiva y perentoria, que
excluye cualquier tipo de defensa: (a) por parte del abogado que actia en el

proceso, cuya omision en cuanto al pago de las copias puede deberse a alguna «
Justificacion razonable; y, sobre todo, (b) por parte de la parte procesal, es decir, =

del mandante, que queda en absoluta indefensién ante las consecuencias de la
omisién, justificada o no, atinente al pago de las copias, por parte de su apoderado

Judicial.
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A fin de fundamentar este cargo, resulta pertinente demostrar (a) la naturaleza de
principio constitucional y de derecho fundamental que tiene el derecho de defensa;
y (b) la vulneracion de este derecho fundamental por la sancion contenida en la

disposicion demandada.

(2)El derecho de defensa come principio constitucional y comeo derecho
fundamental

El derecho de defensa €s un principio ¥ derecho fundamental que tiene el caracter
de principio integrador del debido proceso. Esta protegido por el articulo 29 de la
Constitucion Politica, segun el cual: “quien sca sindicado tiene derecho 2 la
defensa.” Este derecho estd también protegido por €l Articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que establece que: “Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente € imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusaci6n penal formulada
contra ella, o para l1a determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”; y que “Toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no Sc gstablezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: c. concesién al inculpado del

tiempo v de los medios adecuados parala greparacién de su defensa...”.

El derecho de defensa parantiza la participacion de todos los afectados en el
discurso jurisdiccional, sobre todo para ejercer Sus facultades de presentar
argumentaciones y pruebas. De este modo, €l derecho de defensa garantiza la
posibilidad que las personas tienen de concurrir al proceso, hacerse parte en el
mismo, defenderse, presentar alegatos y pruebas, ¥ defenderse de mancra efectiva
de posibles sanciones y repercusiones negativas frente a sus intereses.

Cabe decir que este derecho fundamental se concreta en dos derechos: en primer
lugar, el derecho de contradiccion, y, €n segundo lugar, el derecho a la defensa
técnica. Una de las razones mas importantes que justifican la existencia del
derecho de defensa es la necesidad que tiene cada individuo de saber si en su
contra se tramitan procesos, de intervenir en ellos y de controvertir las acusaciones
y las pruebas que alli obren, y de oponer sus argumentos ante posible sanciones 0
efectos negativos en contra de sus intereses. Es por esta razén que la Corte
Constitucional ha sefalado, en 1a sentencia SU-960 de 1999, que es contraria al
debido procese ‘“una situacion de absoluta imposibilidad del procesado para
conocer que se le adelantaba un proceso y, por tanto, para ejercer su derecho
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constitucional a defenderse”.”’ De acuerdo con la Corte Constitucional, el Estado
debe garantizar que “los procesados tengan efectiva Y real oportunidad de hacer
valer sus razones durante la investigacion y el juicio”.’

Por otra parte, la Corte Constitucional ha sido tajante al sefialar que una de las
proyecciones mas importantes del derecho a la defensa es aquélla que tiene que ver
con la postibilidad efectiva de ejercer los recursos en contra de las decisiones
judiciales. De este modo, la Corte ha sostenido que:

“el derecho de defensa implica la plena posibilidad de
controvertir las pruebas allegadas en contra; la de traer al
proceso y lograr que sean decretadas, practicadas y tenidas en
cuenta las existentes a favor, o las que neutralizan lo
acreditado por quien acusa; la de ejercer los recursos legales;
la de ser técnicamente asistido en todo momento, y la de
impugnar la sentencia condenatoria”. 3

Ahora bien, en lo que conciemne al &mbito de aplicaciéon del derecho a la defensa, la
jurisprudencia constitucional ha afirmado en multiples oportunidades que este no
se restringe al &mbito procesal penal. Por el contrario, ha manifestado “que las
garantias que integran el debido proceso, y entre ellas el derecho de defensa, son
de estricto cum;;limiento en todo tipo de actuaciones, ya sean judiciales o
administrativas”.”* Desde este punto de vista, segiin la Corte Constitucional, estas
garantias “constituyen un presupuesto para la realizacién de la justicia como valor
superior del ordenamiento juridico”.”® Por esta razén, el derecho de defensa ha de
ser de aplicacién universal. De este modo, la Corte ha especificado que:

“la concepcion del proceso como un mecanismo para la
realizacion de la justicia impide que algin dmbito del
ordenamiento juridico se sustraiga a su efecto vinculante, pues
a la conciencia juridica de hoy le repugna la sola idea de
alcanzar la justicia pervirtiendo el camino que conduce a

1 36
ella”.

3! Corte Constitucional. Sentencia SU-960 de 1999, M. P.: José Gregorio Heméndez Galindo.
* Corte Constitucional. Sentencia SU-960 de 1999, M. P.: José Gregorio Hemdndez Galindo.

¥ Corte Constitucional. Sentencia SU-960 de 1999, M. P.: José Gregorio Hernandez Galindo.

* Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-131 de 2002, M. P.: Jaime Cérboda Trivifio y la Sentencia T-
490 de 1992, M., P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

%5 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-131 de 2002, M. P.: Jaime Corboda Trivifio.

* Cft. Corte Constitucional. Sentencia C-131 de 2002, M. P.: Jaime Cérboda Trivifio.
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Ademas de lo anterior, y de manera muy relevante para el objeto de esta démanda
de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional ha sido enfitica a la hora de
afirmar que el derecho de defensa debe garantizarse a toda persona a quien se
pretenda imponer una sancion. La Corte ha proclamado esta tesis de una manera
constante desde el comienzo de su jurisprudencia. Es asi como en la temprana
Sentencia T-490 de 1992, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, la Corte declard de
forma rotunda que: “toda persond tiene derecho a que antes de ser sancionada se
lleve a cabo un procedimiento minimo que incluya la garantia de su defensa”. La
misma Corte, en la sentencia SU-960 de 1999, reitero que “ninguna autoridad dentro
del Estado esta en capacidad de imponer sanciones o castigos ni de adoptar
decisiones de cardcter particular encaminadas a afectar en concreto a una 0 varias
personas €n su libertad o en sus actividades si previamente no ha sido adelantado un
proceso” que garantice el gjercicio efectivo del derecho de defensa por parte de los

afectados. 7

La jurisprudencia constitucional ha reiterado hasta la saciedad que la aplicacion de
jas garantias del debido proceso, sobre todo el derecho de defensa, es inexcusable
en el ambito de ejercicio del ius puniendi del Estado, es decir, ¢l de 1a imposicion
de sanciones. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional % indica
que la potestad sancionadora de Estado surge de la necesidad de dotar a Jas ramas
del poder publico de medios coercitivos para realizar sus finalidades, cumplir con
las funciones asignadas legal y constitucionalmente y compeler coactivamente al
cumplimiento de los deberes y las cargas atribuidas a los ciudadanos. El poder
sancionador del Estado comprende varias disciplinas juridicas como son el derecho
penal, €l derecho disciplinario, el contravencional, €l derecho correccional, €l

derecho administrativo sancionador y el ambito de las sanciones procesales.

En todos estos ambitos e] Estado impone sanciones. Dichas sanciones s¢
caracterizan porque (i) proceden de una autoridad estatal; (ii) producen un efecto
aflictivo, ablativo; (iii) se imponen ante la realizacidn de un ilicito © del
incumplimiento de una carga, y (iv) cumplen una finalidad represora. Es asi que el
propio concepto de sanciones estatales, como restricciones a los derechos —en
ocasiones, fundamentales- del individuo, hacen que €l derecho sancionatorio deba

estar sometido a 10s principios que regulan de manera general el ius puniendi del

37 Corte Constitucional. Sentencia SU-960 de 1999, M. P.: José Gregorno Heméndez Galindo.

3 En este sentido: sentencias C-818 de 2005, C-214 de 1994, C-948 de 2002 y C-406 de 2004. En la
sentencia C-818 de 2005, la Corte Constitucional dijo expresamenie que «o] derecho sancionador del
Estado en ejercicio del ius puniendi, es und disciplina compleja que envuelve, como género, al menos
cuatro especies, a saber: el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario
y el derecho correccional. Salvo la primera de ellas, las demas especies del derecho punitive del Estado.
corresponden al denominado derecho administrativo sancionador”
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Estadd: Desde luego que uno de los més importantes es el estricto respeto del
derecho fundamental al debido proceso y todos sus principios integradores, sobre
todo, el derecho de defensa.

La necesidad de conceder a la parte afectada la posibilidad de defenderse de
manera previa a la imposicién de una sancion es también una garantia del debido
proceso, de la manera en que estd garantizado por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que forman parte del bloque de constitucionalidad.

En este sentido, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ¢l
caso Castillo Petruzzi y otros, vs. Peri, del afio 1999 * resolvié a favor del
demandante por encontrar vulnerado su derecho de defensa. En aquel caso se
demostrd en el proceso que al demandante ante este sistema internacional, se le
habia impuesto una sancion sin habérsele concedido la posibilidad de tener una
defensa efectiva. En dicha sentencia, la Corte Interamericana resaltd la importancia
de que las partes del proceso puedan defenderse de manera efectiva ante la
previsible imposicién de una sancién. La Corte declaré la valneracién del derecho
del demandante por encontrar probado que no cont6 con el tiempo suficiente para
ejercer su defensa. Ademds, resaltd que el mero hecho de que una parte procesal
tenga un abogado que lo represente no significa el ejercicio efectivo de su defensa.
De acuerdo con la Corte Interamericana, la carencia de una defensa efectiva y
adecuada por parte de los abogados de una parte procesal, implica la inexistencia
de ejercicio real del derecho de defensa y, por tanto, la vulneracion de este
derecho, tal como lo establece la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

(b)La imposicién de la sancién de recurso desierto como vulneracién del
derecho fundamental de defensa

Dentro de este contexto es posible entender por qué la sancién de recurso desierto
vulnera el derecho de defensa. Es claro que esta medida tiene un caracter ablativo o
sancionatorio, porque elimina la posibilidad de que la parte apelante pueda obtener
que el superior revise la decisién del inferior mediante el recurso de apelacién.

Ahora bien, la violacién del derecho de defensa se produce porque nj el abogado
que ha dejado de cumplir la carga procesal consistente en el pago de las copias
para la apelacion, ni la parte representada por ese abogado, tienen ningun medio de

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd. Sentencia de 30 de
mayo de 1999.
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defensa frente a la imposicion de esta sancion. De lam
acusada establece la medida de recurso desierto, esta sancién es objetiva y
perentoria. Antes de su imposicién, no esta prevista la posibilidad de que el
abogado que no ha sufragado las expensas, S¢ defienda, por ejemplo, mediante la
alegacion de alguna justificacion atendible. Y ain peor, la imposicion de esta
sanci6n no ofrece ninguna posibilidad para que la parte representada se defienda
ante la negligencia de su abogado, o frente a una eventual connivencia entre este y
la contra parte, y pueda ejercer de manera efectiva el derecho a la doble instancia
mediante el tramite de Ja-apelacion.

Desde luego, ante la negligencia del abogado, o ante uma connivencia de este con
la contraparte, la parte afectada con la imposibilidad de tramitar la apelacién puede
iniciar un proceso disciplinario contra su apoderado. Sin embargo, esta posibilidad
no puede contar como una garantia efectiva del derecho de defensa ante la
imposicion de la sancién de recurso desierto. Primero, la imposicion de una
sanci6n al abogado en el proceso disciplinario no revive la posibilidad de que la
parte afectada pueda ejercer su derecho de doble instancia mediante el tramite de la
apelacion. Segundo, la responsabilidad disciplinaria del abogado tiene
presupuestos singulares que, de ninguna mancra, implican una plena garantia de
Jos derechos de la parte procesal afectada por la sancion de recurso desierto. Puede
darse, por ejemplo, la situacion en la gue exista una justificacion atendible que
excuse al abogado por no haber pagado las copias dentro del término legal. Por
esta azon, el abogado no podria ser sancionado disciplinariamente. No obstante, ¥
de manera paradéjica, en todo caso el poderdante quedaria indefenso y resultaria
afectado por la sancion desproporcionada de recurso desierto, pues de todas formas
habria perdido la posibilidad de que el juez Superior revisara en apelacion la
decision del juez inferior. Tercero, aun si el abogado es sancionado
disciplinariamente, habra casos en los cuales este no puede satisfacer el débito
primario de una obligacion cuya declaracidén o cumplimiento sea alegada por la
parte desfavorecida en primera instancia. También habré casos en los que, en razdn
del monto del perjuicio que la declaracion de recurso desierto genere para la parte
procesal, €l abogado no tenga patrimonio suficiente para responder por el dafno
causado y pagar dichos perjuicios. El dafio causado al poderdante quedaré en todos
estos casos sin indemnizar, totalmente en la mayoria de jos casos, y, en el mejor de

ellos, parcialmente.

Como Ya se ha demostrado, esta violacion del derecho de defensa del abogado ¥y
del poderdante, es decir, de la parte apelante, podria evitarse si €n lugar de la
medida contenida por la disposicion demandada, se adoptara una medida
alternativa mas benigna con el debido proceso, que —Ppor ejemplo- incluyera un
requerimiento de la parte procesal apelante (del apoderado judicial y de la parte
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como "t?ﬂfante la falta de pago de las expensas procesales dentro del término legal
por parte de su apoderado judicial. La estrategia de inadmitir (que no de rechazar)
una demanda, que se emplea a lo largo y ancho del derecho procesal, se revela
como un mecanismo apropiado para motivar a las partes a cumplir las cargas
procesales. De ninguna manera podria decirse que dichas medidas de correccion
procesal entorpecen la celeridad procesal. Antes bien, ellas son respetuosas del
derecho de defensa de las partes, a la vez que permite establecer un punto de
equilibrio entre el respeto de este derecho y la correccién procesal que implica el
cumplimiento de las cargas procesales por las partes. Finalmente, debe tenerse en
cuenta que el argumento de la celeridad procesal no puede erigirse como un
pretexto para eliminar, como lo hace la disposicién demanda, toda posibilidad de
ejercicio del derecho de defensa. Esto es asi, si se tiene en cuenta que, en cuanto a
la celeridad ya existe un total desequilibrio entre el juez y las partes en el proceso
civil. Mientras los plazos no son preclusivos para el juez, en casos como en el que
plantea la disposicion demandada, estos se vuelven perentorios para las partes, de
tal modo que se atribuyen efectos fatales para el derecho de derecho a la inaccién
de su apoderado judicial dentro del plazo previsto por el Cédigo de Procedimiento
Civil.
3. Vulneracién del principio de prevalencia del derecho sustancial

El dltimo cargo de esta demanda sostiene que la disposicién demandada vulnera el
principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las formas procesales. Esto
ocurre porque, al establecer una sancién desproporcionada, objetiva, y perentoria,
la disposicién demandada hace prevalecer el rigorismo en cuanto a los términos
procesales sobre la posibilidad de que el derecho sustancial de la parte afectada

tenga vigencia en la apelacién.

Para demostrar este cargo, es preciso primero analizar el contenido del principio de
prevalencia del derecho sustancial (a); y luego, explicar por qué la disposicion
demandada vulnera este principio (b).

(a) El principio de prevalencia del derecho sustancial

Ll principio de prevalencia del derecho sustancial esta establecido por el articulo
228 de la Constitucion Politica, segun el cual, las actuaciones de la administracién
de justicia “seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley
y en ellas prevalecera el derecho sustancial”.

La inclusion de este principio en la Constitucion implica un verdadero cambio de
paradigma con el derecho constitucional y ordinario anterior a 1991. Precisamente,
la disposicion demandada es una expresion del paradigma preconstitucional que,
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de ninguna manera, encaja con el sistema garantista del debido proceso,
establecido por la Constitucién Politica. En la tradicion anterior se consideraba el
procedimiento como un fin en si mismo, de algun modo, desvinculado de su nexo
con las normas sustanciales. En el nuevo derecho constitucional, en cambio, 1as
garantias del derecho procesal se¢ vinculan inescindiblemente a la efectividad del
derecho sustancial. Asi lo ha reiterado la jurisprudencia constitucional, segln la

cual la Constitucion, ha modificado profundamente las formas procesales:

“las ha dotado de una teleologia que no sé explica a partir del
solo rito o procedimiento sino en relacién directa con las
normas juridicas que consagran los efectos juridicos que las
partes pretenden. Las ha redimensionado para darles ahora el
cardcter de  facultades irrenunciables,  historicamente
consolidadas y positivizadas; esto es, pard advertir en ellas

derechos fundamentales » 40

De esta forma, como la Corte Constitucional ha enfatizado, la Constitucion ha
generado un auténtico vuelco en el proceso:

_ ha dotado al proceso de una nueva racionalidad pues ya no
se trata de agotar ritualismos vacios de contenido o de realizar
las normas de derecho sustancial de cualquier manera, sino de
realizarlas reconociendo esas garantias irrenunciables, pues su
respeto  ineludible también constituye und finalidad del
proceso. Asi, ha generado una nueva percepcion del derecho
procesal pues le ha impreso unos fundamentos politicos y
constitucionales vinculantes ), al reconocerles a las garantias
procesales la naturaleza de derechos fundamentales, ha
permitido su aplicacion directa ¢ inmediata; ha generado
espacios interpretativos que s€ atienen a lo dispuesto en los
tratados internacionales de derechos humanos; ha tornado
viable su proteccion por los jueces de tutela y ha abierto el
espacio para que el juez constitucional, en cumplimiento de su
labor de defensa de los derechos fundamentales, promueva la
estricta observancia de esas garantias, vincule a ella a los
poderes publicos y penetre asi en ambitos que antes se asumian
como de estricta configuracion legal”

# ¢ Corte Constitucional. Sentencia C-131 de 2002, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
4 Corte Constitucional. Sentencia C-131 de 2002, M. p.. Jaime Cérdoba Trnvifio. Asimismo, Corte

Constitucional. Sentencia C-029 de 1995. M. P. Jorge Arango Mejia.
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Ahora bien, la razén de este cambio de paradigma es bien evidente. Lo que
persigue el principio de prevalencia del derecho sustancial es el reconocimiento de
que las finalidades superiores de la justicia no pueden resultar sacrificadas por
razones consistentes en el culto ciego a reglas procesales o a consideraciones de
forma, que no son estrictamente indispensables para resolver el fondo de los casos
que se someten a la competencia del juez. En este sentido, y como 1o afirma la

Corte Constitucional:

“las disposiciones que integran el ordenamiento Juridico en lo
que atane a tramites y procedimientos estén puestas al servicio
del proposito estatal de realizar materialmente los supremos
valores del derecho, Y no a la inversa. O, en otros téerminos, las
Jormas procesales no se Justifican en si mismas sino en razon
del cometido sustancial al que propende la administracion de
Justicia'%,

Todo esto no quiere decir, sin embargo, que el derecho constitucional de hoy deje
sin efecto a las formas procesales e implique la laxitud amafiada del derecho
procesal. Es imperioso reafirmar que el cumplimiento estricto del derecho procesal
también es una garantia democratica del Estado de derecho para 12 obtencién de la
eficacia de los derechos sustanciales y de los principios basicos del ordenamiento
juridico. Todos los elementos del proceso integran la “plenitud de las formas
propias de cada juicio”, establecida por el articulo 29 de la Constitucién Politica,
como parte del derecho fundamental al debido proceso. Por tanto, como ha
sostenido la Corte Constitucional, dichas formas propias de cada juicio “no
constituyen simplemente reglas formales vacias de contenido sino instrumentos
necesarios para que el derecho material se realice objetivamente y en su
oportunidad”'®’. Sin embargo, éste y sélo éste es su sentido, de tal manera que
también supone una violacién del debido proceso el extremo ritualismo que hace
sucumbir al derecho sustancial en medio de Ia marafia de formas procesales.

En su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha dejado claro que el rigorismo en
cuanto a las formas procesales que impiden Ia prevalencia del derecho sustancial,
estd viciado de inconstitucionalidad. Por ejemplo, la Corte Constitucional
concedi6 en Sentencia T-268 de 20102, fa proteccién solicitada por el demandante
en tutela, tras haber encontrado vuinerados los derechos fundamentales a la
igualdad, debido proceso y al acceso efectivo a la administracion de justicia, en
armonia con el principio de primacia del derecho sustancial, consagrados en los

* Corte Constitucional. Sentencia T-268 de 2010, M_P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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articulos 13, 29 229 y 228 de la Constitucion Politica. La Corte fundo su fallo en
lo dispuesto por el articulo 228 de la Constitucion y expreso que:

“una providencia judicial puede configurarse un defecto
procedimental por “gxceso ritual manifiesto” cuando hay una
renuncia consciente de la verdad juridica objetiva evidente en
los hechos, por extremo rigor en la aplicacion de las normas

procesales’

De manera analoga, en la Sentencia T-071 de 2012, la Corte Constitucional revocd
la sentencia de primera instancia y concedio la tutela del derecho del demandante a
acceder a la administracion de justicia con fundamento en el principio de primacia
del derecho sustancial sobre e] procesal. En dicho caso, la Corte sostuvo que el
juez habia violado este principio al haber aplicado inconstitucionalmente una
disposicion procesal que impedia la practica de una prucba de paternidad tras
baber expirado ¢l término legal. En dicho caso, la Corte considero que el juez de
primera instancia debi6 inaplicar una norma de rango legal (¢l articulo 216 del
Cadigo Civil) en aras de garantizar una de orden constitucional. Para la Corte, una
aplicacion de una norma legal en estas condiciones “adolece de un defecto
sustantivo por ser irrazonable, desproporcionada y literal, sin tener en cuenta que
<u existencia tiene una finalidad sustancial y no meramente procedimental (.. 3,
ya que aplica la ley en un sentido constitucionalmente inaceptable para 10s
intereses legitimos, (de las partes del proceso), toda vez que los obliga a tener
como hija y como padre 2 quien no lo es, limitando de forma flagrante los
derechos fundamentales del actor a la libertad de decidir el namero de hijos, 2 la
personalidad juridica, a la filiacién y a la administracion de justicia efectiva y €l
derecho de la menor a establecer su verdadera filiacién, con las repercusiones que
ello implica sobre sus derechos fundamentales prevalentes como nifia, sobre €l
libre desarralio de su personalidad y de su dignidad™’.

La Corte catalogd esta gctuacion del juez como «yiolacién directa de la
constitucién al: (a) conferir una eficacia inferior a la optima a los derechos
fundamentales arriba mencionados; (b) desconocer el articulo 228 de la
Constitucion Politica que consagra como principio el de ]a prevalencia del derecho
sustancial, porque privilegia una formalidad referente al término de caducidad para
impugnar la patemidad, en lugar de hacer prevalecer el derecho sustancial
derivado de los resultados obtenidos por medio de una prueba cientifica tan

4 Corte Constitucional. Sentencia T-268 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
# Corte Constitucional. Sentencia T-071 de 2012,
 Corte Constitucional. Sentencia T-071 de 2012.
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relevante como la genética de ADN, “que debe conducir al juez a interpretar la ley
de tal manera que garantice en la mayor medida posible la primacia de la verdad
manifiesta y palmaria -el derecho sustancial- consagrada en ella, sobre cualquier
otra consideracién juridica formal™*®,

De manera similar, la Corte Constitucional, en Sentencia T-411 de 2004 concedid
la tutela de los derechos fundamentales de una persona al debido proceso y al
reconocimiento de la personalidad juridica por considerar que el juzgado
demandado habia incurrido en una via de hecho al decidir el proceso de filiacidn
extramatrimonial instaurado por el actor sin esperar a que se allegaran los
resultados de Ia prueba de ADN que daba cuenta de la paternidad alegada. La
Corte fundé su fallo en el principio contenido en el articulo 228 constitucional
segun el cual “prevalece el derecho sustancial sobre las simples formalidades”. En
palabras de la Corte, “La finalidad de las reglas procesales es otorgar garantia de
certeza a la demostracién de los hechos que fundamentan el reconocimiento de los
derechos sustanciales y este propdsito claramente obtiene respaldo constitucional”.

De acuerdo con el articulo 228 y el articulo 229 de la Constitucién Politica, la
Corte Constitucional ha sostenido que las normas procesales han de interpretarse
siempre “como instrumentos puestos al servicio del derecho sustancial y a las
soluciones que permitan resolver el fondo de los asuntos sometidos a
consideracion de los jueces (principio pro actione). (...) Se impone, por lo tanto,
adoptar la interpretacion que tome en cuenta el espiritu y finalidad de la norma y
que sea mas favorable para la efectividad del derecho fundamental, ™’

El derecho al debido proceso puede verse vulnerado tanto cuando se deja de
observar determinada regla procesal como en los casos de la ineficacia de la
misma regla procesal para alcanzar el propésito para el que fue concebida. Asi, en
la medida en que el derecho sustancial prevalece sobre las formas procesales,
“como mandato que irradia todo el ordenamiento juridico Y, muy especialmente,
las actuaciones destinadas a cumplir con la actividad judicial, es que las formas
procesales que la rijan deben propender al cumplimiento de los propdsitos de
proteccion y realizacién del derecho material de las personas y a la verdadera
garantia de acceso a la administracién de justicia”®,

De esta manera, tal como consta en la Sentencia C-383 de 2000, cualquier forma
procesal que impida ejercer el derecho de defensa como lo garantiza la

* Corte Constitucional. Sentencia T-071 de 2012,
*7 Certe Constitucional. Sentencia T-345 de 1996,
*8 Corte Constitucional. Sentencia C-383 de 2000,
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Constitucion, obliga al juez de conocimiento a buscar los medios necesarios “para
remover ¢l obsticulo y volver procedente dicha forma procesal, en concordancia
con el fin que debe cumplir dentro del respectivo proceso o actuacion. Tal seria el
caso, por ejemplo, de una forma procesal que impida a los interesados conocer de
manera idonea la realizacion de una actuacion determinada o la existencia de una

decision que los afecta (.. g

La prevalencia del derecho sustancial sobre las formas procesales €n el ambito
interno se ve reforzada por lo dispuesto a nivel internacional. Tanto el Sistema de
Naciones Unidas como el Sistema Interamericano consagran una muy amplia
garantia del derecho al debido proceso y existe una importanté jurisprudencia
temacional al respecto. En 1a Opinién Consultiva OC-8/87 de enero 30 de 1987
se pronuncié la Corte Interamericana enfatizo, por ejemplo, en que la efectividad
de los recursos judiciales, mas alla del rigorismo procesal, €s garantizado por la
Convencion Americana sobre Derechos Hurnanos. Fn este sentido, sostuvo qué:

“lq inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a
los derechos reconocidos por Ja Convencién constituye una
trasgresion de la misma por el Estado Parte en el cual
semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe
subrayarse que, para que 1al recurso exista, no basta con que
esté previsto por Ja Constitucion o la ley o con que sea
formalmente admisible, sino que se requiere que sed realmente
idéneo para establecer si se ha incurrido en una viglacién a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No
pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares de un caso dado. resulten ilusorios. Ello puede
ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilided haya quedado
demostrada por la practica, parque el Poder Judicial carezca
de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad
o porque falten los medios para efecutar Sus decisiones, por
cualquier otra situacion que configure un cuadro de
denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre €n
retardo injustificado en 1 decision; o, [cuando] por cualquier
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causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso
Judicial "™

Asimismo, en el Voto Concurrente Razonado a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica de
2004, en el cual el demandante solicitaba a la Corte dejar sin efecto la sentencia
que lo condenaba penal y civilmente por habérsele privado de su derecho a la
“segunda instancia fiable” y a la oportunidad de discutir y contradecir en una
segunda instancia las acusaciones en sy contra, €l Juez Sergio Garcia Ramirez
resalté la importancia de hacer prevalecer el derecho sustancial sobre Io procesal.
En sus palabras, de lo que se trata es de “proteger los derechos humanos del
individuo, y entre ellos el derecho a no ser condenado si no se establece
suficientemente la realizacién del hecho punible y la responsabilidad penal del
sujeto, y no sélo de cuidar, en determinados extremos, la pulcritud del proceso o de
la sentencia”. El juez Garcia Ramirez también sostuvo que: “Es evidente que esas
necesidades no se satisfacen con un recurso de “espectro” reducido, y mucho
menos --obviamente-- cuando se prescinde totalmente de cualquier recurso, como
algunas legislaciones prevén en el caso de delitos considerados de poca entidad,
que dan lugar a procesos abreviados. Para la plena satisfaccién de estos
requerimientos, con inclusién de los beneficios de la defensa material del
inculpado, que traiga consecuencias de mayor justicia por encima de restricciones
técnicas que no son el mejor medio para alcanzarla, seria pertinente acoger y
extender el sistema de suplencia de los agravios a cargo del tribunal de alzada. Los
errores y las deficiencias de una defensa incompetente serian sorteados por el
tribunal, en bien de la justicia”®.

Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Mohamed

vs. Argentina de 2012* sostuvo que el articulo 8.2.h de la Convencién se refiere a

un recurso ordinario accesible y eficaz. Ello supone que debe ser garantizado antes S
RroAR

de que la sentencia adquiera la calidad de cosa juzgada. La eficacia del recurso Lic, Ta
implica que debe procurar resultados o respuestas al fin para el cual fue concebido. Aon Ve

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva: OC-8/87.del 30 de enero de 1987, %
Serie A No. 8. El hibeas corpus bajo suspensién de garantias (arts.27.2, 25.1 y 7.6 Convencién :.,o't‘. 1T o
Amesicana sobre Derechos Humanos)., pérrafo 24, O
* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio
de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

*! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica., Sentencia de 2 de julio

de 2004 (Excepciones Pre! iminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina. Sentencia de 23 de

noviembre de 2012 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).
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Asimismo, el recurso debe Ser accesible, esto es, qué DO debe requertt

3
"

complejidades que tornen itusorio este derecho. En ese sentido, la Corte estima
que:

“las formalidades requeridas para que el recurso sea admitido
deben ser minimas y no deben constituir un obstdculo para que
ol recurso cumpla con su fin de examinar y resolver los
agravios sustentados por el recurrente. Debe entenderse que,
independientemente del régimen o sistema recursive que
adopten los Estados Partes y de la denominacion que den al
medio de impugnacion de la sentencia condenatoria, para que
éste sea eficaz debe constituir un medio adecuado para
procurar la correccion de una condena errénea. Ello requiere
que pueda analizar cuestiones facticas, probatorias y Juridicas
en que se basa la sentencia impugnada, puesto que en la
actividad jurisdiccional existe una interdependencia entre las
determinaciones fcticas y la aplicacion del derecho, de forma
tal que una erronea determinacion de los hechos implica una
errada o indebida aplicacion del derecho. Consecuentemente,
las causales de procedencia del recurso deben posibilitar un
control amplio de los aspectos impugnados dela sentencia
condenatoria. Ademds el T vibunal considera que, én la
regulacion que los Estados desarrollen en sus respectivos
regimenes recursivos, deben asegurar que dicho recurso contra
Ja sentencia condenaforia respete las garantias procesales
minimas que, bajo el articulo 8 de la Convencion, resulten
relevantes y necesarias para resolver los agravios planteados
por el recurrente, Jo cual no implica que deba realizarse un

nuevo juicio oral.”

(b)La vulneracién del principio de prevalencia del derecho sustancial por
la sancién de recurso desierto

Esta jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos revela, sin ambages, por qué la sancion de recurso desierto
aqui demanda vulnera el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las
formas procesales. La regulacion del recurso de apelacion no €s un fin en si
misma. Todas las cargas procesales, Jos términos, y las sanciones previstas por
ellas tienen como fin garantizar el derecho fundamental al debido proceso, €l
derecho fundamental de defensa, el derecho fundamental a la doble instancia y la
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prevalencia del derecho sustancial en disputa en las controversias Judiciales. Estos
derechos fundamentales y el derecho sustancial en disputa prevalecersn si y solo si
la regulacién de Ia apelacion ofrece todas las garantias constitucionales para que
este recurso se surta y el superior jerdrquico pueda revisar la sentencia impartida

por ef juez inferior.

La sancion de recurso desierto estd bien lejos de ofrecer tales garantias
constitucionales. Como ya s¢ mostro, es una sancion innecesaria, porque existen
alternativas més benignas con el derecho a fa doble instancia y con el derecho de
defensa. Es una sancién desproporcionada en sentido estricto y draconiana, que
deja a la parte apelante sin posibilidad de defensa alguna, y todo por glorificar el

glorificacién de este término procesal termina imponiéndose ante los mencionados
derechos fundamentales y ante el derecho sustancial. Como consecuencia, ella
resulta contraria a lo previsto por el artfculo 228 de la Constitucién Politica.

Por otro lado, resulta abiertamente desproporcionado que la conducta de no pago
de unas copias en un lapso de 5 dias, tenga el alcance previsto en el texto que se

demanda, cuando pasan varios meses y afios después de vencido ese t€rmino, para

preciusivos para él.
VIL.Conclusion

Las anteriores consideraciones conducen a concluir que la Honorable Corte
Constitucional debe declarar Ia inexequibilidad de la sancién de recurso desierto
contenida en la disposicion demandada-

a. Porque frente a ella no existe cosa juzgada constitucional formal nj
material;

b. Porque ella vulnera e principio y derecho fundamental a la doble instancia,
al ser innecesaria y desproporcionada en sentido estricto;

¢. Porque vulnera el derecho de defensa, al ser una sancidn objetiva y
perentoria, que excluye cualquier tipo de defensa: (a) por parte del abogado
que actlia en ef proceso, cuya omisién en cuanto al pago de las copias puede
deberse a alguna justificacién razonable; y, sobre todo, (b) por parte de la
parte procesal apelante, es decir, del poderdante, que queda en absoluta
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jas formas procesales, al hacer preva
términos procesales

Y porque vulnera el principio de prevalencia

del derecho sustancial sob
lecer el rigorismo en cuanto a ios

bilidad de ejercicio efectivo del derecho a

sobre la pos
y de que el derecho sustancial

la doble instancia y del derecho de defensa,
de la parte afectada tenga vigencia en la apelacion.

VIII. Notificaciones

Recibiremos notificaciones en la Secretaria de la Honorable Corte Constitucional,
y en la Carrera 14 # 93.B-32, Oficina 404 de Bogota.
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