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ABRAHAM ANTONIO HAYDAR BERROCAL, mayor v vecino de
Bogotd, ciudadano en cjercicio, identificado con la Cédula de
Ciudadania N® 92.535.042 de Sincelejo, actuando en nombre propio, en
ejercicio de la accion publica consagrada en ¢l numeral 4° del art. 241
de la Constitucion Politica, acudo ante la honorable CORTE
CONSTITUCIONAL con la finalidad de impetrar DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD contra ¢l art. 317 -parcial- de la Ley
1564 de 2012, dysposicion que regula la figura del desistimiento tacito
como forma anormal de terminacion del proceso, pero que contempla
una limitacion indemnizatoria que transgrede el PreAmbulo y los arts.
2 v 13 de la Constitucion Nacional, tal cual se expondra en este libelo

introductorio.

I. Norma demandada

La disposicion que partialmente se demanda como inconstitucional es
el art. 317 de la Ley 1564 de 2012 ~-Coédigo General del Proceso-. Se
hara la transcripcién de todo el articulo, subrayandose el aparte

demandado por inconstitucionalidad.
“LLY 1564 DI 2012
fulin 12)

por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras

disposiciones.
LA Congrese de Kepiblica

- Poniteada en el Diario Oftcial N7 48,4589 d21 12 de julio de 2012,
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DECRETA:
()

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

(...)

Capitulo I
Desistimiento

(...
Arfi ke 317 Desistimiento tacito. Fl desistimiento tacito se aplicard en los siguicntes eventos:

1. Crisinnlo para continuar el tramite de la demanda, del Hamamiento en garantia, de un incidente o
de crialauters obra actuacion promovida a instancia de parte, se requiera el cumplimiento de una
cargu procesal o de wun acto de la parte que haya formulado aquella o promovide estos, el juez le
ordersiiri complivlo dentro de los treintn (30) dias siguientes mediante providencia que se notificard
por valddo,

Vencide dicho término sin que quien haya promovido el trimite respectivo cumpla la carga o realice
el ucio e parte ordenado, el juez tendrd por desistida tacitamente la respectiva actuacion y ast lo
declirari en providencia en In que ademds impondrd condena en costas.

El jues nio podrd ordenar el requerimiento previsto en este numeral, para que la parte demandante
fiicie fus diligencias de notificacion del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago,
cuado estén pendientes actuaciones encantinadas a consumar las medidas cautelares previas,

2, Csindde un proceso o actuacion de Cualquier naturaleza, en cualquiem de sus etapas, permanezca
inactico en la secretaria del despacho, porque no se solicita o realiza ninguna actuacion durante el
pluzo e wie (1) ado en primera o tinica instancia, contados desde el dia siguiente a ln tltima
notificaciin o desde la iltima diligencia o actuacidn, a peticion de parte o de oficio, se decretard la
terminacion par desistimiento tdeito sin necesidad de requerimiento previo. En este cvenio no fiabrd
conderr en costas g perjuicios a carge de las partes.

El desistimiento tdcito se regird por las siguientes reglas:

a) Puri of computo de los plazos previstos en este articulo no se contard el tiempo que el proceso
hidhiese esiodo suspendido por acuerdo de las partes;

B) Si vl proceso euenta con sentencia ejecutoriadn a favor del demandante a muito que ordena seguir
adelnte la cjecucion, el plazo previsto en este numeval serd de dos (2) antos;

¢) Cunlauicr actuacion, de oficio o a peticion de parte, de cualguier naturaleza, interrumpird los
térmiios previstos en este articulo;

dj Decreticdo el desistimiento tdcito quedard terminado el proceso o la acluacion correspondiente y
se ordenavd of lecantamiento de lns medidas cautelares practicadas;

¢) L procidencia que decrele el desistimiento ticito se notificard por estado y serd susceptible del
pecire i apelacion en el efecto suspensivo. La providencia que lo nicgue serd apelable en el efecto
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£ LD decrelo del desistimiento Ldcile no impedind gue se presente nuevamente la demanda
frinscarrides seis (6) meses contadoes desde ln ejecutoria de ln providencia que asi lo haya dispuesto
o desde la nolificacion del wito de obedectmiento de lo resuelto por ¢l superior, pevo serdn ineficaces
tedos Tos efectos que sobre la interrupcion de la prescripcicn extintiva o ln inoperancia de la
caducidimd ¢ cualguier otra consecnencia que haya producido la presentacion y netificacion de la
denenda que dio ovigen al prroceso o a In actiacion cuya terminacion se decieta;

&) Decretado ol desistindento licito por sequnda vez entre las mismas partes y en ejercicio de las
mistius prefensiones, se extinguird el derecho prefendido, El juez ordenard la cancelacion de los
Hinlos del demandanie si a ellos hubieve lugar, Al decrelarse el desistimiento tacito, deben
desglosarse Jos docurmentos que sirvievon de base para o admisidn de la demanda o mandamiento
eecufieo, con lns constancias del case, para as? poder tener conoctntiento de ello ante un everntual

e proee s,

i I presente articude no se aplicard en contra de los incapaces, cuando carezenmm de apoderado

nudicial.” (subrayado demandada).

1. Cuestiones previas

Antes de entrar a schalar las normas infringidas v a desarrollar los
cargos  de Inconstitucionalidad, considero necesario, para mayor
claridad, plantear las siguientes cucstiones de mancra precedente: (i)
det caractler de la norma demandada; (ii) de la figura del desistimiento
tdcito; v (1) del por qué no se demanda el numeral 1° del art. 317 del
Codigo General del Proceso, solicitando sentencia integradora en razén
de una aparente omision legislativa,

(i) Del caracter de la norma demanda

Do Ja disposicion  parclialmente demandada se pueden extraer
didtonamente dos normas que podemos identificar ast: (1) que en ¢l
desistimiento tacito no habrd condena en costas a cargo de las partes y
(2) gue en el desistimiento tacito na habrd condena en perjuicios a

cargo de las partes, esta dltima la norma que se demanda.

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

De antano ha reconocido la jurisprudencia patria la posibilidad de que
en la tramitacion de una causa judicial, por abusos en cl derecho a
litigrar, una parte cause perjuicios a su contraparte, existiendo para ¢ésta
¢l derecho al resarcimiento v para aquclla la correlativa obligacién de
rerarar, todo ello bajo la egida de la responsabilidad aquiliana o

3
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extracontractual (art. 2341 y ss. del Codigo Civil). La Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 2 de agosto de 1995, Exp. 4159, MLP. Pedro
Lafon! Planctta, arguyé que “cuando el actor, "pudiendo, no destraba los

bienes que ninguna garantia prestan para la efectividad de la obligacién
persequida’, incurre en un abuso del derecho, gencrador de una
responsabilidad civil y, por consiguiente, en tal caso habrd de indemnizar al
derdor ast perjudicado, tal cual lo ha dicho esta Corpotracion, entre otras en
sertencin de 11 de octubre de 1973 (G.J. T. CXLVIL, Nos. 2372 a 2377, pags.
81 v ‘37J F zgualmenfe habria también abuso del derecho siempre que a
peticidi del acreedor “se entbargan en exceso bienes del deudor”, conforme lo
tiene por sentado la jurisprudencia de esta Corporacion (Sentencia de
Casicion de 30 de octubre de 1935, G. ]. XLII, pag. 313; Sentencia de
Casacicn 9 de abril de 1942, G.J. LI, pdg. 302)”.

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

“1'1i Hentpos menos antiguos, la Sala dijo:

" Procismmente, conforme han pregonado la jurisprudencia y la doctrina,

ol viercicio abusivo del devecho a litigar es un fendmeno que puede
mn iourar la responsabilidad civil extracontractual de guien acude a la
jurisidiceion de manera negligente, temeraria o maliciosa para obtener

Lkl f.ﬁf.-.la juridica inmerecida, y mds cuando ese proceder se hace
acompariar de la prdctica de medidas cautelares que afectan el patrimonio
de cuien es llamado a un juicio. Abuso que “comprendido asi -dijo la
corte citando a Josserand- ‘constituye una especie pmﬁcular de culpa
aouiliana’ en la que puede incurrivse ‘desde la culpa mas grave,
cariicalente al dolo, en que el agente procede movido por la intencion de

cisar dafio, animus wocendi, hasta el daflo ocasionado por simple
neglivencia o imprudencia no intencionada’, nociones éstas a las que dio
(i Jn in amozda en el derecho colombiano la Corte Suprema de Justicia, en
citencin de casacion civil de 21 de febrero de 1938... (...)"7

Entonces, resulta claro que el derecho a litigar, como todos los
derechos, debe ejercerse con un sentido de autoresponsabilidad, pues,
en caso contrario, esto es, al abusarse del mismo y de llegarse a causar
porjuicios nos  encontrarfamos inmersos en los ambitos de la
responsabilidad civil extracontractual, naciendo asi la obligacion de
reparar cl dafio causado a la contraparte, quien, a no dudarlo,
encuentra derecho al resarcimiento en el Titulo XXXIV del Cédigo
Civil, contentivo de las normas sustantivas que regulan por
antonomasia el derecho de dafios en nuestro ordenamiento juridico.
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No es misterio que las normas se pueden clasificar, entre otras muchas
categorizaciones, como sustanciales v procesales; las primeras
definidas como aquéllas que crean, modilican o extinguen un derecho
o una situacién juridica concreta, v las segundas como las que de
regular el juicio se encargan, ordenando la forma de hacer las cosas
(como pedir, como probar, como actuar, etc.). Sobre la definicion de las
normas sustanciales v su distincian con las nrocesales se pucde traer a
colacion el auto del 2 de marzo de 2011, Exp. 11001-3103-030-2002-
00007-01, M.P. William Nameén Vargas, en el cual la Corte Suprema de
Justicia acotd que “las normas susfanciaies son las que declaran, crean,
modifican o extinguen relaciones juridicas concretas, es decir, las que
alribigyen derechos subjetives, iy que, por ende, no revisten ese caricter las gue
defirien o describen fendmenos juridicos o requlan la actividad probatoria y,
muids amplicomente la actividad procesal”.

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

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

“Con todo, dentro del conjunto de las normas que fijan la ritualidad de
los procedimientos, pueden cstar incluidas algunas otras de las cuales
surgen obligaciones o derechos substanciales. Fn cefecto, la naturaleza de
una disposicion no depende del lugar en donde aparece incluida, como
puede ser por cjemplo un ¢odigo de procedimiento, sino de su objeto. Si
dicho objeto es la regulacion de las formas de actuacion para reclamar o
lograr la declaracion en juicio los derechos substanciales, la disposicion
sera procedimental. pero si por el contrario ella reconoce, modifica o
extingue derechos subjetivos de las partes. debe considerarse sustantiva”.
(Se subrava).

el mismo modo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado. e¢n cuto de agosto 4 de 1999 (expediente (J-063)
senalo:

“La Sala, acogiendo la doctrina nacional claborada de tiempo atrds por la
Corte Suprema de Justicia, entiende por normas sustanciales, ‘aquellas
que, en razon de una situacion factica concreta, declaran, _crean,
modifican o extinguen rclaciones juridicas también concretas entre las
personas juridicas implicadas en tal situacion’. Por consigulente, no

Y Qentencia T-446 del 30 de mavo de 2007, Exp. [-13743035, M.P, Clara Inds Vargas Herndndez, Sala Novena

de Wevislon,
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ticnen categoria sustancial los preceptos legales que ‘se limitan a definir
fenémenos juridicos o a describir los elementos integrantes de é€stos, o
hacer enumeraciones o enunciaciones; como tampoco la tienen las

LR

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

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

Conciuvase de lo expuesto que la norma demandada es de cardcter
sustancial y abiertamente contraria a las normas que regulan el
derccho de datios.

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

No obslante, una interpretacién como esa tiene dos problemas, a saber:
(a.) rine abiertamente con los principios que inspiran el Coédigo
General del Proceso (concentracion, inmediacién, economia procesal),
con principios constitucionales y con el sistema que dicho estatuto
acoge; v, ademds, (b.) una disquisicién en ese sentido no explica la
diferencia de regulacion que utilizé el Legislador en la figura del
desistimiento tacito del num. 1 del art. 317 del CGP con la del num. 2
ibiilein, osto es, no ofrece claridad del por qué en el numcral 1 se guardé
silencio en lo que respecta a la condena en perjuicios y en el numeral 2
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expresamente se dijo que no habria lugar a condena cn ese sentido. Asf
las cosas, una interpretacion de ese calibre no responde al interrogante
del por qué ¢l silencio del Legislador sobre la condena en perjuicios al
desarrollar el numeral 1, asi como tampoco responde qué alcance tiene
el pronunciamiento expreso proscribiendo la condena en perjuicios en
¢l numeral 2.

En efecto, a lo largo y ancho del Codigo General del Proceso se puede
observar con meridiana claridad la vitalidad que en él tienen los
principios de concentracion, inmediacion y economia procesal (amén
de la positivizacion de los dos primeros como normas rectoras), pues el
Estatuto Adjetivo quiere que en el proceso se resuelva todo y no quede
nada para después, por ello ordena que la sentencia se pronuncie sobre
costas v perjuicios (art. 280); que ¢l juez condene en perjuicios a las
partes que acttan con temeridad o mala fe (art. 80); que el juez que
declara el derecho sea el que también cjecute (art. 306); que el juez
autorizado para condenar en abstracto sea el quc concrete vy
posteriormente ejecute (arts. 283, 284 y 306); que ante la revocacion del
mandamicento de pago por falta de requisitos del titulo se pueda
adelantar alli mismo proceso declarativo, manleniendo la interrupcion
de la prescripeion e inoperancia de la caducidad (art. 430); la ductilidad
del proceso monitorio (art. 421); v que el juez resuelva expresamente lo
concerniente a la condena en perjuicios, entre otros, en los siguientes
procesas v actuaciones: desistimiento (art. 316), sentencia que declara
infundado recurso de revision (art. 359), expropiacion (art. 399, #13),
prosperidad de reposicion -excepciones previas- contra mandamiento
de pago (art. 442, #3), excepciones de mérito favorables al ejecutado
(art. 443, #3 -en la adjudicacion de la garantia real [art. 467, #3, b-]),
condena preceptiva (art. 397, inciso 3, #10).

Asi las cosas, interpretar la norma demandada dandole un alcance de
que solo se limita a sefalar que en el momento procesal de decreto del
desistimiento tacito no habrd condena en perjuicios, dejando incélume
el derecho a reclamarlos en proceso pasterior por mantenimiento de la
garantia de reparacion del art, 2341 del Codigo Civil, de verdad que
choca de frente con los principios de concentracion, inmediacion y
cconomia pracesal que inspiran al Cédigo General del Proceso, ademas
de desconocer todo el sistema sobre el cual ¢ste se afinca, el sistema
que garantiza la tutela judicial efectiva, imponiéndole al juez resolver
intearalmente sin dejar topicos para resalucion en proceso diferente, v
tan cierto es que la norma es contraria al sistema que se va de {rente
con la regla general de responsabilidad que consagra el art. 80 del
C.G.P., sancionadora de las conductas lemerarias v de mala fe de las
parles v garantizadora de la reparacion de perjuicios a las victimas.
Aunado a lo expuesto, incoherente y contraria al sistema sc muestra la

7
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norma acusada, pues no se entiende como por un lado el C.G.P. amplia
cuantitativa y cualitativamente las medidas cautelares (art. 590;
estableciendo incluso la novedad de las innominadas) y por el otro
permile el levantamiento de las mismas impunemente (norma
demandada), cuando es notorio que con dicha ampliacion de cautelas
mavores riesgos de causar dafios se generan al interior del proceso;
ademas, no resulta logica la norma atacada cuando se le compara con
el proposito buscado por el Coédigo al establecer el régimen
sancionatorio en la figura del juramento estimatorio (art. 206}, que
propugna por la presentacion de demandas con pretensiones
razonadas y bien fundamentadas, en tanto en el juramento estimatorio
el litigio abusivo se sanciona, mientras que en el desistimiento técito
goza de total impunidad.

Es mas, tan cierto es que el C.G.P. quiere que todo se resuelva en el
proceso que, al regular su art. 283 ~Condena en concreto-, modificod su
redaccion® en comparacion con el art. 307 del C.P.C,, esto atendiendo el
cambio jurisprudencial que hizo la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del 28 de abril de 2011, Ref.: 41001-3103-004-2005-00054-01,
M.P. William Namén Vargas, providencia en la que se dijo,
reclificando la doctrina contenida en las “sentencias de 12 de julio de
1993, CCXXV, 2464, pp. 91-99; 2 de diciembre de 1993, CCXXV (1]), 2464,
pp. 718-735; agosto 2 de 1995, exp. 4159 y 14 de febrero de 2005, exp.
12073)7, que "en los eventos normativos excepcionales, taxativos y
resirictivos en los cuales el juzgador por autorizacion legal condena en
absirucio o in genere, es inadmisible reclamar el derecho ya reconocido,
instaiar ofras acciones iy promover un proceso posterior ante otro juez con
idénticn finalidad, por cuanto, en tal caso, la parte favorecida debe presentar
oporiunmiente ante el juzgador del proceso que la inpuso la liquidacion
incidentol para concretarla, tal como dispone y exige el precepto (articulo 307,
C. de P.C.) atribuyendo competencia privativa al fallador que I profirid, ante
quicn se frapifa, de modo que, a falta de su presentacion tempestiva u
oporina, ex articulo 308 de la expresada codificacion, el derecho caduca, se
pierde iy extingue”. Asi la cosas, una vez la Corte rectificé y dijo que no
cra pusible adelantar proceso posterior para concretar los perjuicios
reconocidos en abstracto en un primer proceso, por haberse extinguido
o caducado el derecho por ausencia de promocion del incidente, ni
siquicra en el caso de que cl juez de la ejecucion (art. 510 del C.P.C.)
omitiera pronunciarse sobre la condena in genere (pucs en tal caso se
debia pedir oportunamente la adicion de la providencia), es claro que
el Legislador recogid esa inteligencia en el art. 283 del C.GP, al
disponer que vencido el término para promover el incidente “se

Y Eiar 2853 del Codigo General del Proceso preceplia que veneido el término para promover el incidente de
corcoion de la condena en abstracto, se extinguird el derecho, dandose asi una modificacion con respecto al
art. 217 del Cadigo de Procedimiento Civil que pregonaba que de no promoverse cl incidente para concretar
los e aicios se menerarfa la consceuencia que contemplaba cl art. 308 /bidem, esto es, caducaba ¢l derecho.
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extinguivd el derecho”, cerrando toda posibilidad para discutir asuntos
que debieron ser resueltos cn ¢l proceso, todo cllo en virtud de los
principios de concentracion, inmediacion v economia procesal.

Por otro lado, obscrvese que el Tegislador al regular el desistimiento
tacito del numeral 1 schialé que, previo requerimicnto, ante la no
realizacion de la actuacion sc decrctara el desistimiento imponiendo
condena en costas, guardando silencio sobre la condena en perjuicios;
y al regular el desistimiento tacito del numeral 2 sefald que cuando
¢ste se decrete no habria condena en costas ni perjuicios. Ast las cosas,
cuando el Legislador expresa y categoricamente en el numeral 2 dijo
que no habria condena cen perjuicios, bajo los parametros de
interpretacion literal v atendiendo el sentido natural y obvio de la
expresion “no habrd” (arts. 27 y 28 del Coédigo Civil), fue porque
decidid no reconocer ese derecho de la victima a Ja reparacion,
sacrificando asi derechos sustanciales frente a una figura procesal,
meramente instrumental, que tiene come propdsito la descongestion
judicial. Situacian diferente ocurre con el desistimiento tacito del
numeral 1, pues en él, ante la ausencia de pronunctamiento sobre la
condena en perjuicios, es claro que dicho vacio, bajo una interpretacion
sistematica (art. 30 idem), se podra Hlenar con la rondena preceptiva que
resefia el inciso 3 del num. 10 del art. 597 del Estatuto Procesal General.
Ln conclusion, considero que la condena en perjuicios no estd proscrita
en el desistimiento tacito del numeral 1, en tanto v en cuanto el
l.egislador no lo dijo expresamente v, ademas, porque ese vacio se
llena con una interpretacion sistemadtica de las normas del C.G.P,, ora
que casa diferente ocurre con el desistimiento tacito del numeral 2, por
cuanto en éste le ley expresamente v sin equivocos dijo que no habia
lugar a condenar en perjuicios, todo lo cual demucstra el cardcter
sustancial de la norma demandada.

Precisado lo anterior, no sobra hacer —en breve- apuntes referentes al
cardcter procesal de las normas que regulan la condena en costas, para
lo que basta citar la sentencia del 7 de febrero de 1996, Exp. 4602, M.P.
Carlos Esteban Jaramillo Schloss, en la que la Corte Suprema de
Justicia, desechando la posibilidad de casar fallos por el tema de costas,
preciso que “se descartaba la posibilidad de acusacion del fallo por la via del
recitrso de casacion exclusivamente por el aspecto de costas, nduciendo que era
i asunto confindo por la ley al prudente juicio o conciencia del
serttencindor, fratarse de problema exclusivamente determinado por las reglas
de procediiiento e tmpropicio a la wnidad furisprudencial, finalidad primaria
de lu casacion, fuera de ser de entidad estrictamenle accesoria, que no afecta la
cresticon debatida en ¢l juicio”, para mds adelante anotar que la condena
en costas, amén de la libertad de configuracion que tiene el Iegislador
para escoger un sistema y plasmarlo en el ordenamiento, “no constituye

600 WOD" [IAOWSIBS|" MMM



en st derecho de la parte el obtener crédito por costas o exonerarse de la
correlativa obligacion, con independencia del resultado del juicio y de su
intervencion dentro de é1”. De igual manera, en sentencia del 15 de junio
de 1995, Exp. 4398, M.P. Rafael Romero Sierra, la Corte Suprema de
Justicia acoté que ” tratindose de costas procesales, 10 se estd ante uno de los
extrenmios del litigio que las partes someten a la jurisdiccion. La decision que
sobre el punto tome el juzgador halla su génests directa y exclusiva en la ley;
tante, que ésta manda hacer caso omiso de los acuerdos de las partes acerca de
la cuestion”, para luego rematar anotando que Jas costas “110 constituyen
el e del litigio, sino una consecuencia del mismo. No tene origen
sushinciul sino procesal” .

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

(i) De la figura del desistimiento tacito

Tres formas de terminacién anormal del proceso, en Titulo Unico,
regula cxpresamente el Cédigo General del Proceso: la transaccién, el
desistimiento {que podria llamarse general) y el desistimiento tacito,
estc altiimo a la vez desarrollado en dos modalidades con
particularidades propias. Aunque tratadistas ensefian que, siendo la
sentencia la forma normal v ordinaria de terminacién del proceso (aun
cuando ¢sta se dicte precipitadamente —producto de un allanamiento,
por cjemplo-), siempre “que no sea una sentencia la que pone fin al proceso
estaivos frente a una forma anormal, excepcional y extraordinaria de
culmizicion del mismo por cuanto lo normal y ordinario es el fallo de
mslancr’”,  existiendo, por tanto, otras formas anormales de
terminacion del proceso que no se encuentran reguladas expresamente.

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

*{eman Fubio Lopez Blanco, El desistimiente tacito contemplado en el inciso 2° del articuio 317 del Cédigo

Gueneral del Proceso, ponencia presentada en el XXX VI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Instituto
Columbiana de Derecho Procesal, libro de memorias, pag. 293, Pereira, septicmbre 9, 10 y 11 de 2015,
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procediendo su decreto a peticion de parte o de oficio, sin necesidad de
requerimicnto judicial previo y sin condena en costas 0 perjuicios.
Sobre este tltimo desistimiento tacito muchos autores acotan que no es
otra cosa que la antigua v derogada figura de la perencion.

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

Sobre la naturaleza del desistimiento tacito cs menester rememorar a la
Corte Constitucional” cuando acotd que “el desistimiento tdcito es una
consecuencin adversa, con lu cual se busca sancionar no sélo Ia desidin sino
fnbicin of abuso de los derechos procesales. Pero la sancion no recae
necesarinmente sobre la persona responsable de la falta, sino sobre la parte”,
en esa misma providencia, la Corte, al analizar la razon de ser y los
proposttos de la figura, adujo que “si se parte de que el desistimiento
ricito es una sancion, como quicra que la perencion o el desistimiento tdcito
ocurren por el incumplimiento de una carga procesal, la Corporacion ha
estimado que el legislador pretende obiener ¢l cumplimiento del deber
constitucional  de  “[clolaborar para ¢l bucn funcionamicnto  de la
administracion de justicia” (art. 95, maneral 7° C.P.). Ademds, asi entendido,
ol desistimiento tdcito busca garantizar el derecho de todas las personas a
acceder a una administracion de justicia diligente, celere, eficaz y eficiente
(ari. 2297 ¢l derecho al debido proceso. enfendido como la posibilidad de
obtener prowta y cumplida justicia (art. 29, C.P): la certeza juridica; la
descongestion y racionalizacion del rrabajo judicial; y la solucion oportund
de los conflictos” .

Luego, entonces, refulge cl cardcler sancienador del desistimiento
tacito, en tanto v en cuanto basca castigar la negligencia, displicencia'y
abuso de la parte que tiene por demas el deber constitucional de
colaborar con la administracion de justicia v, ademds, la figura tiene un

S lyid ooy
Ldgim.
* 1w percncion estaba consagrada en los arts. 396 v 347 det €.P.C. v fue derogada por el art, 70 de la Ley 794

de 2003,
" Gumencia C-1186 del 3 de diciembre de 2008, M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Tspinosa,
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proposilo de buscar la solucién pronta de los litigios y la descongestion
v racionalizacion de los despachos judiciales.

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

Aquivs inevitable plantear csta reflexion: ;invita el desistimiento tacito
del mumeral 2 a una especie de ‘juego al proceso’?

Ln cfccto, no entiendo cémo siendo el desistimiento tacito una figura
sancionatoria, que castiga con el decaimiento del proceso a aquella
parie desidiosa y negligente, que hace caso omiso a su deber
corstitucional de colaborar con la administracion de justicia, a la vez se
te declare impune de la condena en costas y perjuicios, muy a pesar del
levantamiento de medidas cautelares que se pudieron haber decretado
a peticion suya; v lo que es peor, que la misma disposicion legal, a
renglon seguido, habilite a esa parte a presentar nuevamente la
demanda, pudiendo incluso volver a pedir el decreto de medidas
caulelares, con el aval de volver a dejar decaer el proceso, sin que tema
por condena alguna en costas y perjuicios, en tanto la (nica
consecucncia adversa serd la extincién del derecho pretendido (que al
final no se sabra si realmente tenia derechos en su haber, esto es, si en
realicdad estaba legitimado en la causa por activa), empero, lo que si es
cierto, ¢s que, por la misma invitacion del Cédigo, a una especie de
‘juepo al proceso’, la parte demandada habrd sufrido en doble
oportunidad el decreto de medidas cautelares, sin obtener a su favor
condena en costas y, lo que es inaceptable, sin la reparacion de los
periuicios que aquéllas pudieron acarrcarle.

El Codiyo General del Proceso no puede patrocinar, ni mucho menos
incentivar, tal tipo de procederes, eso es, ni mds ni menos, una
habilitacién expresa al ejercicio abusivo del derecho a litigar, y lo que
es increible, de manera impune.
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(iif) Del por qué no se demanda cf numeral 1° del art. 317 del
Codigo General del Proceso, solicitando sentencia integradora
en razon de una aparentce omision legislativa relativa

[n apartes precedentes schale que la ausencia de pronunciamiento
expreso del Legislador sobre la condena en perjuicios al momento del
decreto del desistimiento tacito del numeral 1 del art, 317 del C.G.P,,
no cquivalia o significaba en absoluto que en ese momento proccsal no
se pueda condenar en perjuicios en caso de que sc lleguen a levantar
medidas cautelares en razon de la decision que pone fin al proceso,
pucs es claro que dicho vacio, bajo una interpretacion sistematica (art.
30 Codigo Civil) de las normas adjetivas v de las sustantivas
contentivas del derecho de daros, se podré lenar con la condena
preceptiva que resefia el inciso 3 del num. 10 del art. 597 del Estatuto
Procesal General v con el llamado del art. 2341 del Cédigo de Bello.

Es que no se puede pensar que el silencio del Legislador (sobre la
condena en perjuicios del numeral 1) tenga igual lectura y significado
que la manifestacion expresa de éste en un sentido determinado (no
habra condena cn perjuicios del numeral 2), méxime cuando una
interpretacion en ecse sentido tiene Jla virtud de vulnerar derechos
constitucionales.

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

TR desistimiento tacite contemplede en el incizo 27 del articule 217 del Cadigo General del Proceso,
poneneiu presentada en el XAV Conzreso Cojombiane de Derecho Procesal, Instituto Colombiano de
-~

Derseiio Procesal, hro de memorias, pig, 296, Pereira, septicmbre 9, 10 v 11 de 2012,
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Es por lo expuesto que no se hace necesario demandar el numeral 1 del
art. 317 del C.G.P. en razén de una aparente omision legislativa
relativa, toda vez que tal omisién no existe, en tanto y en cuanto el
Legislador no tiene que ser repetitivo al momento de redactar los
textos legales (mucho menos cuando se trata de regular figuras
procesales), para que en estos se entiendan comprendidos ~o, mejor, a
salvo- los derechos sustanciales, sobre todo cuando el canon 228
constitucional nos recuerda la prevalencia del derecho sustancial sobre
el procesal. Es por ello que no es constitucionalmente valido entender
que por ¢l simple hecho de que la ley haya omitido referirse de manera
expresa a la condena en perjuicios en el caso del desistimiento tacito
del numeral 1, se estd proscribiendo esa clase de condena, pues un
razoniamiento de ese calado lleva al extremo en sobreponer el derecho
procusal sobre el derecho sustancial que garantiza la reparacién de los
danos causados, aunado al desconocimiento de la condena preceptiva
que via interpretacion sistematica tiene cabida directa en ese escenario.

La Corte Constitucional?, trayendo a colacién su propia jurisprudencia,
arguvo que “la inconstitucionalidad por omisién no puede ser
declarada por el juez constitucional sino en relacién con el contenido
normativo de una disposiciéon concreta, que por incompleta resulta ser
discriminatoria. Es decir, son inconstitucionales por omisién aquellas
normas legales que por no comprender todo el universo de las
hipotesis de hecho idénticas a la regulada, resultan ser contrarias al
principio de igualdad”, para més adelante, en esa misma providencia,
anatar que “el precedente en comento ha sistematizado los requisitos que
deben coucurrir para gque se declare la inconstitucionalidad de un precepto en
razog e o omision legislativa relativa. Asi, es necesario que, (1) que exista
una norma sobre la cual se predique necesariamente el cargo; (i) que la
misma excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por
scr asimilables, tenfan que estar contenidos en el texto normativo
cuestionado, o que el precepto omita incluir un ingrediente o condicion
quc, de acuerdo con la Constitucién, resulta esencial para armonizar el
texto fegal con los mandatos de la Carta; (iti) que la exclusién de los
casos o ingredientes carezca de un principio de razén suficiente; (iv)
que Ia falta de justificacién y objetividad genere para los casos
excluldos de la regulacion legal una desigualdad negativa frente a los
que sc encueniran amparados por las consecuencias de la norma; y (v)
que la omisién sea el resultado del incumplimiento de un deber
especitico impuesto por el constituyente al legislador””

7 Senteneia C-351 del 19 de junio de 2013, Exp. D- 9380, MLP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual sc
relucio Lis sentencias C-146/98, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa y C-891A dc 2006, M P. Rodrigo Escobar
Gil.
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Notese, pues, que en caso del numeral 1 del art. 317 del C.G.P. no se
dan los presupuestos senalados por la jurisprudencia constitucional,
pucs la omision de la norma no excluye la condena en perjuicios
(condicion if) y el Legislador no ha incumplido un deber especifico del
constituvente (condicion v), toda vez que precisamente éste ha
otorgado a aquél un amplio margen de maniobra a la hora de redactar
los textos legales y regular las figuras procesales, sin que por la falta de
pronunciamiento sobre un derecho reconocido en la ley sustancial
haya lugar a pensar que la norma procesal lo estd desconociendo.

III. Normas constitucionales infringidas

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

- Preambulo de la Constitucion Nacional.

- Articulo 2 de la Constitucion Nacional,

- Articulo 13 de la Constitucidn Nacional.

IV. Cargos de inconstitucionalidad

Infraccion del Preambulo y del art. 2 de la Constitucién

Nacional.

Hoineste civere (vivir honestamente), suwm cuique fribuere (dar a cada
uno lo suvo) v alferum non laedere (no danar al otro), fueron los tres
grandes principios en que los antiguos romanos basaron la férmula
para la sana convivencia en comunidad!. El principio alterum non
lnedere contiene un deber de abstencidn general: evita, abstente, no
danes a tus semejantes; tanto asi que “ef 1o causar davio a los demds es
quizd, la mas iaporilante regla de lns que gobicrnan la convivencia humana?”.
Segun Lopez Herreral?, el derecho no protege a quien causa dafio a
otro, sino a quien lo padecc, pues hace nacer sobre aquél una
obligacion que consiste en dejar a la persona afectada en una situacion

o mas proxima a como sc encontraba antes de sufrir la lesion. Asi las

hprodduecion o v Responsabilidad Civii, Do Edgardo Lépez Herrora, articulo tomado 2l din 7 de marzo de
200 de intemer hitprfwavwe derecho.untede.arpublicaciones Inwodresponsabilidadeivil.pdf

. ‘e (lnvendy 4 cuento dl autor Ricarde De :"\..J".gcf Yégiies Lo responabilidad civil, 2* Td., Universidad
[reaston Bilbao, 1989, pavr. 21.)
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cosas, lo cierto es que una vez que se produce un dafio el derecho entra
a rcgular tal situacién, imponiendo una obligacién de reparar al
agresor v correlativamente radicando un derecho de crédito en cabeza

de la victima, estructurandose asi un evento de responsabilidad civil.

El fundamento cardinal de esa obligacién de reparar los dafos lo
encon{ramos en el principio universal de justicia, recogido por nuestra
Conslitucion Nacional en su Preambulo, como norma orientadora,
impregnadora e inspiradora de toda la estructura constitucional y, por
ahi, de nuestro ordenamiento juridico, y en su articulo 2°, como uno de
los fines osenciales del Estado (el de mantener un orden justo). Autores
resaltan que la responsabilidad encuentra fundamento cn el principio
de justicia por cuanto “inpone la necesidad de restablecer el estado anterior
a la lesicn causada injustamente?®” . Incluso, tan fuerte es el principio de
justicia como fundamento principal de la obligacién dec reparar los
danos causados, que algunos autores, en la discusion doctrinal
roferente a si debe imperar un régimen de responsabilidad subjetivo,
basado en la culpa, o si uno objetivo, con abstraccién total de valorar la
condiucta del agente (sin miramiento en la culpa), han llegado a
sostener —defendiendo la tesis objetiva- que “debia pensarse mds en la
injusiicia del dafio sufrido por la victima que en la injusticia (o falta de
injusticia) de su causacién por el agente, atribuyéndose entonces a este ultimo
responsabilidad pese a ln ausencia de yeproche de su conducta’®”, para mas
adelante acotar -en favor de la tesis culpabilista- que llegado el
momento de decidir quién debe asumir la obligacion de reparar, “no
debe olcidarse nunca la justicia, que es el centro del derecho. Imputar
respoisabilidad a quien ni la razén ni la justicia indican que debe afrontar la
yeparacidn, no sélo es contrario a ese sustento basico del derecho, sino guie
tapbici es inferirle a ¢él un dafio injusto, como seria  pagar In
indeniizacion’®”, razén por la que ven reservado a un Jugar
tedricamente residual a la responsabilidad objetiva. No obstante, los
que propugnan por la tesis objetiva critican a quicnes defienden la tesis
subjetivista en tanto éstos “no pueden explicar como la razdn que seitalan
pari exinir de vesponsabilidad al autor del dafio (la ausencia de culpa), podria
Hegar a justificar al mismo tiempo que la victima (que actuo igualmente sin

3 feiusidem {remeinorando a Jorge Bustamantc Alsina, Teoria General de la responsabifidad civil, 8" Ed.,
Abolode Perron Buenos Aives, 1993, pag. 79, En cl misma sentido Daniel Pizarro Ramén; Carlos Gustava
Vallespinas. Obligaciones, T. 3, Flammurabi, Buenos Aires, 1999, pag. 164).

W palily Sudrez, Jcerca de los fundamentos marales de la responsabilidad extracontractugl, articulo tomado
¢l 4 do marzo de 2016 de internet: http:;".f’www.palermo.edw’dercchofrevisla_juridica!pub-1OI'IOJuricaOéLpdf

E e
SV IRE)

16

9T WO [IAOWSIBa| Mmm




s

cridp) deba cargar con elie”
Herrera’” que la “otra gran feorin para I--’\-f"'m'gih. es la teorin aristotélico

Termina anotando ¢l profesor Lopez

kantiiaia del derecho o la justicia, que se basa en la igual libertad de fodos los
hombres, Para esta teoria el derecho de darios tene como fin no una eficiente
i

compensacion,  sino  una  justa”  compensaciony disuasion  (just

compensation and deterrence}”.

Asi las cosas, podemos sefalar sin miedo a equivocarnos que el
fundamento cardinal del derecho de dafios es el derecho a la justicia,
principio v valor que se cncuentra a lo largo v ancho de nuestro
ordenamiento juridico, ¥y que precisamente por su consagracion en el
Prodmbulo v en el art. 2 de la Carta Magna encuentra su potencia
inspiradora ¢ impregnadora de todo cl entramado normativo
constitucional. Nadie estd autorizado a danar impunemente a otro, es
una maxima que se desprende del derccho de dafios; por lo tanto, todo
aqucl que causa un dafo, debe repararlo, pues de no ser asi, de quedar
la victima huérfana de toda proteccion, de verdad que nos
cncontrariamos  ante una injusticia que  contrarfa el proposito
constitucional de ascguramiento de la vigencia de un orden justo, a

voces del art, 2 de la Carla.

Bajo este entendimiento se podria anotar que una norma que
desconozea ol derecho de toda victima a obtener el resarcimiento del
daino que se le ha causado, ¢s una norma injusta que, por lo mismo,
choca con el Preambulo y el art. 2 de la Carta Politica, siendo necesario,
en consecuencia, su expulsion del ordenamicnto juridico. Asi lo ha
reconocido la jurisprudencia foranea y la de nuestra Corte
Constitucional, llegando a sefialar que una norma injusta no es
derecho, que por ello carece de eficacia v debe ser declarada invélida.
Fn efecto, nuestro Tribunal Constitucional, haciendo eco de importante
jurisprudencia alemana, preciso en la Sentencia C-284 del 13 de mayo
de 2015, Exp. D-10455, M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo, lo siguiente:

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

o »flfl"lt.’."l}ll
T bstreduecion o la Responsalsilidad Ci
20ie de interiet hi1p',.."'.-"'\-'y'\\-'\\-'_dcu_':cho.zm'..c;i-'_:.au'-'puhlitucio oy Treadresponsabilidadeivil.pdf

i Dr. Bdaardy Lénez Herrers, articulo tomado ¢l dia 7 de marzo de
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conocida como su formula; “Ll conflicto entre la justicia y la seguridad
jurtdica puede ser solucionado en el sentido de que el derecho positivo
ascgurado por su sancion y el poder tiene prioridad aun cuando su
contenido sea injusto y disfuncional, @ menos que la contradiccidn entre
la ley positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable que la
ley, on tanto derecho injusto, tenga que ceder ante la justicia.” Esa
orientacion tuvo eco, por ejemplo, en una importante decision del
fribunal Constitucional Federal Aleman de 1968 que sefiali:

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

Esa concordancia, entonces, entre el derecho positivo y Ia justicia debe
existir necesariamente, incluso echando mano del derecho natural, en
tanto v en cuanto la justicia como principio universal no necesita
corsagracion expresa para cobrar vigencia, ora que esa discusién en un
ordenamiento juridico como el nuestro no es necesario darla, toda vez
que, en virtud de lo dicho por el Preambulo de la Carta y lo normado
por su art. 2, la justicia es un principio v un valor que necesariamente
debe impregnar e irradiar todas las normas que dicta el Legislador,
pucs cvidentemente, al final, 1o que quiere la Constitucion es la
vigencia de un orden justo.

La norma demandada, tal cual se acoté en las cuestiones previas de
este libclo, ante el decreto del desistimiento tdcito producto de la
conducta negligente de una de las partes, ordena terminar el proceso,
levantur Jas medidas cautelares y proscribe la condena en perjuicios,
dejando asi huérfana de reparacién a la parte afectada, amén de
estimular ¢l abuso del derecho a litigar, toda vez que el litigante
dispiicente que dejo fencecer el proceso ninguna sancion recibira; ahora
bien, no se conforma la norma con la injusticia anterior y permite que
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todo se dé por partida doble, pucs el litigante incficiente que dejo caer
el proceso sin recibir sancién alguna, tiene la posibilidad de volver a
presentar nueva demanda, con nuevas medidas cautelares y, ante un
nuevo  descuido, so volverd a decretar ¢ desistimiento tdcito
vo'viéndose a dar por terminado cl segundo proceso, levantandose las
sepundas medidas cautelares v, claro cstd, sin recibir sancion alguna
por  perfuicios, resistiecndo asi la  parte demandada en dos
oportunidades el levantamiento de cautelas sin recibir la justa y
necesaria reparacion de los dafios que las mismas le pudiesen causar.

;Podra haber una norma mds injusta v mas estimulante del abuso del

derecho a litigar?

Se dice que la sancién para la parte que sufre por scgunda vez el
desistimiento técito es la extincion del derecho pretendido, ora que
habra de preguntarse, ;v on realidad lo tenia? Si es que la legitimacién
en la causa por activa cs un asunto sustancial -mas no procesal- que
precisamente se resuclve en la sentencia, luego, entonces, tal cual se
encuentra configurada la figura del desistimiento tacito, permitiendo
que una parte litigue sin ninguna clase de autoresponsabilidad, en
tanto la ley le garantiza la no condena en perjuicios por los dafios que
pudiese causar con el proceso, dc verdad que puede llevarnos al
extremo de que una parte, sin legitimacion activa alguna en su haber,
inicic sendos procesos en contra de otra, practicindole en ambos
cautelas, para que al final, dejando cacr negligentemente ambos
procesos -0 a proposito (dolo)-, salga absolutamente impune de los

dafos que pudo causar con ese ejercicio abusivo de litigar.

La norma, en mi parecer, no pucde patrocinar una especie de ‘juego al
proceso’ sin que nada ocurra a quien actGa con tal grado de
irresponsabilidad. St cansideramos que la figura del desistimiento
ticito es saludable para la descongestion judicial, para la pronta y
cumplida justicia y para la certeza juridica, esta bien, pero debe
garantizar que los dafios que causa el procese a una de las partes, sean
reparados, méaxime cuando, precisamente, el proceso sc cae por la

negligencia o displicencia de una de las partes (la causante del dafo).

s por lo anterior que considero la norma absolutamente injusta, pues
no <olo deja desprotegida a la parte que sulrid dafios en el proceso

producto de la conducta negligente de su contraparte, sino que todo
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ello lo permite por partida doble. Esto es, autoriza a dafiar dos veces al
litigante negligente, y dos veces le pide a la parte afectada que sufra los
dafios sin derecho a reparacion alguna, todo lo cual rifie con el
principio de justicia que pregona el Preambulo de la Carta y con el
orden justo que persigue su art. 2, siendo necesario el retiro de la
norma demandada de nuestro orden juridico. Tan cierto es que todos
tenemos derecho a la reparacién justa de los danos que nos han
irrogado, que la Corte Constitucional® ha precisado que “la Declaracion
Americona de Derechos del Hombre como la Declaracion Universal de
Dereclios Hunanos marcan, en 1948, el inicio de una tendencia en el derecho
imternacional por desarrollar instrumentos que garanticen el derecho de todas
las persoras a una tutela judicial efectiva de sus derechos lo cual comprende

wna Sidemnizacion justa y adecuada”.

Sobre la necesidad de retirar la norma demandada por su carédcter de
injusta v violatoria del Preambulo de la Constitucion Politica, hagase
necesario traer a colacién lo dicho por la Corte Constitucional?®, quien
rememorando el salvamento de voto del doctor Luis Carlos Sachica, de
focha 2 de octubre de 1980, entonces miembro de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, acoto:

"USiose quiere, por otra parte, vivificar la Constitucion, ello exige
esfender que ella no solo estd conformada por las normas positivas en
e se expresa, sino por los principios implicitos en las mismas y por los
viilores enunciados cono objetivo de su preceptiva; estas son instancias
stipra, aungue no extraconstitucionales, a las cuales es necesario veferir
fock interpretacion y  aplicacion de las normas positivas y su
desconociniiento debe acarreay invalidez, inconstitucionalidad, pues todo
lo que sea contrario a la justicia, tiene que ser contrario al dervecho, y un
control de constitucionalidad que no tenga este enfoque es incompleto y
carece de eficacia.  En consecuencia, cuando las normas acusadas, no
importa su rango, atentan contra la unidad nacional, la paz o la justicia,
proclayiadas en el Predmbulo de la Constitucion como razon de ser de la
forma de vida colectiva en ella propuesta, el juez de constitucionalidad
debe fnvalidarlas, ya que el derecho positivo no se justifica por st

nusiie'”

¥ Seatervin C-916 del 29 de octubre de 2002, Exp. D-4020, M.P. Manuel José Cepeda Espinesa.
' Sentencia C-479 def 13 de agosto de 1992, Expedientes D-020, 1D-025, D-031, D-040, M.P. José Gregoria
Herraauder Galindo y Alejandro Martinez Caballero,
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En olra providencia® dijo la Corte que el “orden Justo plasmado por el
Constiluyente se traduce en la vigencin de los preceptos constitucionales, en el

nnperativo para el legislader y para las autoridades de actuar dentro de esos
pardietros superiores; de_expediy nornas v actos gue no contrarien la Carta

Politica, y en la exigencia para gue los jueces, en el ejercicio de su funcion de
adwanistrar justicia, profiermc sus decisiones con plena observancia de esos
cdirones constitucionales. Asi mismo, dentre de un orden justo, se reclama el

cormprondiso que deben asianir todus Ins personas de respetar los derechos de

los demis, _de no abusar de los propios y de cumpliv con sus deberes y

ebligaciones constitucionales y legales” (subravas fuera de texto). Luego,
entonces, una norma que desconozea el principio de justicia, es una
norma que desconoce Ja Constitucion v, por ende, ¢l orden justo que
esta persigue, todo lo cual demucstra que el Legislador se aparté del
pardmetro superior dictado por aquélla; de igual manera, una norma
como la demandada, que habilita e incentiva un ejercicio abusivo del
derecho a litigar, es una norma que no hace parte de un orden justo, en
tanto y en cuanto cn ¢l se espera que todas las personas actien
respetando los derechos ajenos v oabsteniéndosce de abusar de los
propios. Ante la contradiccion evidente de la norma demandada con el
orden justo perseguido por la Conslitucion, se hace ineluctable el retiro

de la misma del ordenamicento juridico.

Por titimo, ante la ausencia en Ja Constitucion Nacional de una norma
expresa que reconozca v regule el derecho de dafios (como si ocurre
con la responsabilidad estatal -art. 90-), algunos con razon sostienen
que el derecho de dafies eos un asunto confiado al Legislador. No
obstante la anterior, si bien cs cierto el derecho de dafios es asunto
confiade a la ley, ¢sta no puede llegar a desconocer tal derecho y, lo
mds importante, cualquier regulacion del mismo debe moverse dentro
de los pardmetros seialados por la Carta Politica, dentro de los cuales
cncontramos la justicia, la igualdad, [a libertad v la busqueda de un
orden justo. Asf las cosas, ¢l margen de maniobra del Legislador no es
absoluto, toeda vez que el mismo se encuentra limitado por los
parametros que la Constitucion le senala; en efecto, aquél puede
regular el derecho de dafios -més no desconocerlo (como hace la
narma demandada)-, empero tal regulacion, para que sea valida, debe
scr  proporcional vy ajustada a los principios v garantias
constitucionales. Sobre el limite de configuraciéon del Legislador,

“Carte Constitecional, Sentencia C-573 del 13 de julio de 2003 Uxp. D-1441, ML, Jaime Cérdoba Trivifio.
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preciso ¢l magistrado Rodrigo Escobar Gil, en salvamento de voto a la
Sentencia C-573 del 15 de julio de 2003, que “la potestad de configuracion
legislaliva en el marco del Estado Social de Derecho tiene como limites los
privncipios de justicia y equidad y los fines constitucionales de convivencia
pacifica 1y de vigencia de un orden justo (Predmbulo y articulos 2° y 230 de la
C.P)", v la Corte Constitucional, por su parte, en providencia?! en que
se disculia el alcance del principio de reparacién integral adujo que “las
limitociones  admisibles no  pueden desnaturalizar el derecho a la
mdenizacion justa y plena”. Asi las cosas, cualquier regulacion del
derecho a la reparacion de dafios no puede desconocer una
indemnizacién justa y plena, ora que la norma atacada no regula
derecho alguno, lo desconoce abiertamente, siendo ineluctable su
inexcquibilidad, pues el Legislador notoriamente traspaso el limite que
le impuso la Carta, al desconocer un derecho estando solo autorizado a
regularlo, desconocimiento que, por demas, vulneré de manera directa
el Preambulo y el art. 2 de la Constitucién al conducirnos la norma

acusada a un orden totalmente injusto.

Conforme a las anteriores disquisiciones solicito, respetuosamente, se

declare 1a inconstitucionalidad de la norma demandada.
- Infraccién del art. 13 de la Constitucion Nacional.

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

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

De entrada me permito referir algunas hipéotesis normativas en que se
reconoce la reparacion de los perjuicios a la parte afectada en un
proceso, en razén del proceso mismo o por las cautelas decretadas

sobre sus bienes, asi;

2 Genierain £-916 del 29 de octubre de 2002, Exp. D-4020, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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v El Codigo de Procedimicnto Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo contemple la condena en perjuicios para la parte que
motive ol decreto del desistimicnto ticito, siempre que la aplicacion de
esa fipura dé lugar al levantamicento de medidas cautelares {art. 178).
v El art. 316 del Codigo General del Proceso establece la condena
cn perjuicios por el levantamiento  de las medidas cautelares
practicadas, cuando la parte desista del acto procesal promovido (salvo
las excepciones legales que establece la norma).
v El recurrente serd condenado en perjuicios cuando se declare
infundado el recurso de revision (art. 359 ibider).
v Cuando se revoque la sentencia de expropiacion, vy se hubiese
entregado  anticipadamente el bien, ¢l superior condenard al
demandante a pagarle los perjuicios causados al demandado (art. 399,
#13, cjusden.
v/ Cuando se revoca ol mandamiento de pago por la prosperidad
del recurso de reposicion interpuesto por hechos que configuran
excepaiones previas, por no haberse subsanado el defecto reconocido,
¢l jucz impondra condena en perjuicios (art. 442, #3, idem).
v La sentencia de excepciones totalmente favorable al ejecutado
ordenara ol desembargo de los biencs perseguidos y condenara al
ciecutante a pagar los perjuicios que aquél haya sufrido producto de
las cautelas y del proceso (art. 443, #3, C.G.P.).
v’ In ¢l proceso de adjudicacién o realizacion especial de la
garantia real también se condenara al cjecutante que pierda el proceso
en razén de las excepciones del ejecutado, por los perjuicios
ocasionados por las cautelas v el proceso (art. 467, #3-b, ib.}.
v Spcondenard en perjuicios (art. 597, #10, C.G.P.), a quien pidié la
medida, do oficio o a solicitud de parte (condena preceptiva??), siempre
gue sc levante el embargo v secuestro en los siguientes casos (salvo
convencién de parte en contrario):

_ Cuando el levantamiento de la medida se produce por peticién

de quicn la solicito.
Por desistimiento de la demanda que dio origen al proceso.

2 Dy antuiio dijo la Certe Suprema de Justicia. en seatencis del 2 de agoste de 1995, M.P, Pedro Lafont
gue la condena tiene naturaleza proceptiva, Ces ol seniids de que se rata de una condena

Pian
evtaflvcidi shictivi o imperativamente por la fey con base ea of solo hecho de producirse una sentencia
Fevorahie a luy excepeiones”, eslo o8, que I condery ¢s preceptivie en fos casos en que fa ley manda su
iepesicion cuando se da el supuesto de becho sortermplade par el misma, y por esi soia circunstancia.
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- Cuando termina el proceso ejecutivo por revocatoria del
mandamiento de pago o por cualquier otra causa.

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

- Cuando se levantan las medidas por el triunfo de un tercero
poscedor que concurre posteriormente al proceso y logra
dlemostrar que al momento de la practica de aguéllas tenia la

posesion material del bien.

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

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

Ahora, si miramos la posicién en que se encuentra la parte afectada por
la practica de cautelas o por el proceso mismo y cuyo litigio termina en
razon de la norma demandada (por el desistimiento tacito decretado a
su contraparte) y la comparamos con la de otra parte que igual ha
sufrido perjuicios por la préctica de cautelas sobre sus biencs o por el
proceso mismo y cuyo litigio termina en razén de cualquiera de las
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hipotesis legales arriba descritas®, diafano refulge el plano de
desiqualdad que entre ellas se presenta, en tanto v en cuanto aquélla
no obtendra la reparacion de los perjuicios que se le han causado, ora
que Osta st tiene la garantia de reparacion de los mismos. El plano de
desigualdad anteriormente referido no tiene justificacion de ninguna
naturaieza, toda vez que, ameén de la injusticia que representa una
norma que proscribe el derecho a la reparacion del daiio, lo cierto es
que la norma demandada sole busca, al parecer, Ja descongestion
judicial, empero cllo no es razon suficiente para que el Legislador
Hlegue a desconocer el elemental principio de justicia que encierra el

derecho de danos.

No se explica como con el afdn de descongestionar los despachos
judiciales se llegue a establecer una figura como el desistimiento tacito
en los términos en que fue regulado por el Legislador, esto es,
exoncrando de la obligacion de resarcir los perjuicios a la parte que con
su incuria dio lugar al decrcto de la figura, con el agravante de que
todo se d¢ por partida doble (habilitacion de nueva demanda y nuevo
desistimiento tacito). ;Como s posible que la ley habilite una
exoneracion a la obligacion de reparar los perjuicios a la parte que,
precisamente, con su negligencia ha dado lugar a ellos? Es que la
norma rompe con toda la logica y Ja estructura del juicio de
responsabilidad, pucs conocedora de la culpa (negligencia) de la parte
v de la existencia del dafio por ella causado, [a exonera de la obligacion
de reparar. No cs aceptable, entonces, que partiendo de la culpa del
litigante que deja cacer el proceso dando lugar al desistimiento tacito y
ante la presencia de dafios causados por el proceso mismo ¢ por el
levantamiento de las cautelas que sobre los bienes de su contraparte se
pudieron practicar, salga aquél totalmente impune, dejando huérfana a
la victima de reparacién, cuando, en casos semejantes regalados por el
Codigo General del Proceso, v sin miramiento alguno de culpa de la
parte que pierda el proceso, la ley adjetiva garantiza la reparacién de
los perjuicios ocasionados a su contraparte, imponiendo, por demas,
como reforzamiento a esa garantia reparadora, condena preceptiva, de
todo lo cual, a no dudarlo, refulge la vulneracion al derecho a la

icualdad consagracdo en el art. 13 constitucional.

i aw contenidas en el art, 178 del CPACA v en los ars, 316, 5359, 399-+ 13, 442-43, 443-#3, 467-#3-b, vy toda
Tas ol ar, 397410, del Cadivo General det Proceso.
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Reiteramos, pues, que tan amplia es la desigualdad que genera la
norma demandada que proscribe el derecho a la reparacion a la parte
afectada con medidas cautelares o con el proceso mismo, Hegando
incluso al exabrupto de que tal situacién se dé por partida doble
(decreto del segundo desistimiento tacito), y teniendo como causa del
dano la negligencia o displicencia (la culpa) de la contraparte que dejo
fenccer ¢l proceso, cuando, por otro lado, en el caso de las hipétesis
antes referidas, la parte afectada por la préctica de cautelas o por el
proceso mismo, si tiene derecho a la reparacion, ordenando la ley su
reconocimiento expreso (condena preceptiva) y sin miramiento alguno
en la conducta de su contraparte (procediendo dicha condena atin en
auscncia de negligencia de la parte obligada a reparar). Asi las cosas, la
norma  demandada leva a la siguiente situacion absolutamente
desigual e injusta: que el litigante afectado por el proceso mismo o por
la practica de medidas cautelares, cuyo proceso haya terminado
producto  del desistimiento tadcito decretado a su negligente
contraparte, no obtenga reparacion de los perjuicios que ha sufrido; ora
que, por el contrario, en una de las hipotesis normativas que se puede
tracr como ejemplo, la ley garantiza la reparacion de los perjuicios
sufridos por el litigante (ejecutado) en razén de la préactica de cautelas
o por ¢l proceso mismo cuando obtiene sentencia totalmente favorable
a sus excepciones en el proceso ejecutivo, y cllo a pesar del
comportamiento diligente, no temerario, ni abusivo, del ejecutante que,

de todas maneras, debera reparar. Por brevedad traemos el ejemplo de

esa hipdtesis normativa, aunque cualquiera de las referidas ab initio
sirve para hacer el juicio comparativo; en efecto, frente a todas ellas la

norma demandada se muestra violatoria del derecho a la igualdad.

En resumen, la norma demandada no condena en perjuicios a pesar de
que ¢l desistimiento tdcito se decreta por la negligencia de la parte v,
por ¢l contrario, en el ejemplo propuesto, el ejecutante es condenado
por solo serle adversa la sentencia de excepciones, aun cuando no hay
reproche a su conducta. Mirdndolo desde la optica de la victima: la
partc afectada en el desistimiento tacito, a pesar de la negligencia de su
contraparte, no obtiene reparacion; y en el caso de la sentencia de
excepciones totalmente favorable al ejecutado, éste obtiene reparacion
aunque no exista reproche a la conducta del ejecutante. Todo lo
anterior, a no dudarlo, nos muestra un grado de desigualdad con la
victima del proceso y de las cautelas en el desistimiento tacito,
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absolutamente impresentable ¢ insosienible, siendo ineluctable la

inexequibtlidad de la norma acusada.

Ln ctecto, la parte afectada por el proceso mismo ¢ por las cautelas
practicadas sobre sus bienes, en un proceso que fenece por
desistimicnto tacito, deberia tener -porque asi lo manda la justica-
derecho a la reparacidon del dano que se le ha causado; deberia tener
igual derecho a la reparacion como lo ticnen aquellas partes afectadas
por el proceso mismo o por las cauleias en los diferentes eventos que
consagra el Codigo General del Proceso, como el derecho que tiene el
triunfador del recurso de revision a que le paguen los perjuicios, o
como el que tiene en ol mismo sentido ¢l vencedor del proceso
declarativo por cualyuicr causa, o como el derecho gue tiene a ser
reparado el tercero poscedor vencedor, en fin, como ¢l derecho a ser
reparado que tiene todo aquel que es convocado a una causa judicial y,
no obstante salir vencedor, le causan perjuicios. No reconocer en
iguales condiciones ¢l derecho a la reparacion de los perjuicios a la
parte afectada en un proceso por el simple hecho de que ese proceso
lermine  por desistimiento  tacito  es, ademas de inaceptable,
noloriamente violatorio del derecho a la igualdad de dicha parte,
madxime cuando la justificacion a esa trato discriminatorio es la
regulacion de una figura procesal que tiene como mayor propésito la
descongestion judicial, finalidad que, aunque loable, no puede ser
suficiente para desconocer un derecho sustancial, superlativo, de suyo
impregnado de justicia, como es aquel derecho que dice que todo dano

sera reparado.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-886 del 11 de noviembre de
2010, Expedientes D-7882 vy D-7909 (acumulados), M.P’. Mauricio
Gonzélez Cuervo, anotando que cuando se trata de la transgresion al
derecho a la igualdad cs menester una carga argumentativa adicional,

preciso al respecto:

“Ahora bien, la Corle Constitucional ha seiiglado una carga
arquinentativa superior por parte del accionante cuando se alega la
culneracion del devecho o la igualdad. Ast las cosas, el juicio de posible
ciolucion del devechio de tgnnidad exige la curgn argumentativa de definir
y aplicar Ires etapas: (1) determinar cudl es el crilerio de corparacion
(“palron de igualdnd” o tertium comparationis), pues antes de conocer
si se trata de supuestos iguales o diferentes en primer lugar debe conocer
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si aguellos son susceptibles de comparacion y si se comparan sujetos de la
misna naturaleza; (i) debe definir si desde la perspectiva factica y
juridica existe tratamiento desigual entre iguales o igual entre disimiles
iz (iii) debe averiguar si el tratamiento distinto estd constitucionalmente
iusficado, eso es, si las situaciones objeto de comparacion, desde la
Cortitiic i6n, ameritan un trato diferente o deben ser tratadas en forma

T
'1'." fioil,

O
Al respecto In Corle ha senalado:

“I's cuanto a la correcla estructuracion del cargo por viclacidn del derecho a la
roidad  consagrado en el articulo 13 de la Conshitucion, la Corle
Constitucional ha sefialado que el demandante tiene una importante carga
i mf-aw-nmt'{r?a porgue, salvo que se trate de la utilizacion de los denonmnnados

‘crilerios 505;990110505 de discriminacion” a que hace refe:encm esa regla
siperior, el legislador goza de amplio margen de configuracion normativa del
srincipio de igualdad. Por esa razdn, al demandante corresponde defimir los
sitjvios de comparacion, el término de comparacion que se emplea para ejercer el
comtirol de constitucionalidad y debe establecer suficientes razones para
conchir que el trato juridico previsto en la ley repugna con ln Constitucion,

Por consiguiente, la carga argumentativa debe tener un alto grado de
precision, en aquellos casos donde se pregone la vulneracion del derecho
de igualdad,  Dicha precision repercute de manera directa en la
suficiencia del cargo. Esta exigencia lo que busca proteger en iiltimas es
lo libertad de configuracion legislativa que solo se veria inicialmente
enguada cuando se este (sic) en presencia de “criterios sospechosos
de discriminacién”. En consecuencia, para poder demostrar el exceso
del fegisludor en uso de su libertad es indispensable ” demostrar cémo,
en un caso especifico, una regulacién diversa constituye realmente
una trasgresiéon de principios constitucionales como la igualdad,
la proporcionalidad, la razonabilidad y la proscripcion de la
arbitrariedad. En  otras palabras, las demandas de
inconstitucionalidad fundadas en la supuesta vulncracién del
principio de igualdad deben demostrar que al regular un aspecto
puntual de la realidad juridica, el legislador actué de manera
desproporcionada, irrazonable o decididamente discriminatoria,
pues de conformidad con el analisis que de ello haga el actor,
diserid un tratamiento diverso para situaciones facticas que
requetian una regulacion similar™”

Del andlisis de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional se
observa que la norma demandada resulta contraria al derecho a la
igualdad (art. 13 de la Carta Politica), pues es evidente que (i) se
comparan sujetos de la misma naturaleza, resultando asi determinado
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el criterio de comparacion, toda vez que hablamos de las consecuencias
facticas y juridicas que se pucden generar en una parte que es
convocada a un proceso judicial, en el cual resulta afectada por el
proceso mismo o por la practica de cautelas sobre sus bienes, haciendo
notar que en unas situaciones se encuentra garantizado el derecho
sustancial de la parte a la reparacion de los datios que le han irrogado,
ora que en otras circunstancias similares, en razén de la norma
demandada, la parte afectada se encuentra huérfana de toda
reparacion, esto debido al desconocmiento de ese derecho sustancial;
por otro lado, tal v como se acaba de anotar, (ii) resulta claro que se da
un tralamiento desigual entre iguales, pues s notorio que en ambos
casos nos encontramos ante partes que han sido convocadas a un
proceso judicial, que han sufrido perjuicios por el proceso mismo o por
a pracica de cautelas sobre sus bienes, que ol datio causado resulta
imputabic a su contraparte, ora que, no obstante todas esas similitudes,
una tiene derecho a la reparacion de sus perjuicios y la otra no, con el
agravante de que en el caso de la parte sin derecho a la reparacién,
existe negligencia (culpa) comprobada de su contraparte, v en los casos
de la parte que sf tiene derecho a la reparacion de su dafio, la ley no
iace fijacion alguna en la conducta de su contraparte, esto es, repara a
pesar de no haber culpa; v, por dltimo, (iii) el tratamiento disimil esta
constitucionalmente injusfificad o, en tanto v en cuanto al 'regularse una
ligura procesal como el desistimiento tacito, cuyvo propésito principal
¢s descongestionar los despachos judiciaies, fa norma enjuiciada
termina sacrificando el derecho sustancial que ensefia que todo dafio
deberd ser reparado, derecho sustancial {uertemente impregnado del
principio universal de justicia, propugnador por el establecimiento de
un orden justo, todo lo cual nos lleva a concluir que el trato disimil
cstablecido por la norma acusada es desproporcionado, injusto,
irrazonable v discriminatorio, al poner a [a parte afectada en un plano
de desigualdad con el simple propésito de establecer un mecanismo de
descongestion judicial. En efecto, la regulacion de la figura del
desistimiento tacito por parte del Legislador resultarfa legitima en la
medida en que no desconociera tal derecho sustancial, siempre y
cuando mantuviese el deber de litigar con autoresponsabilidad, esto es,
cn la medida que su consagracion mantuviera la obligacién de reparar
los perjuicios causados por el liigante que da origen al decreto del
desistimiento tdcito, con lo que se lograria conservar en un plano de
igualdad a la parte afectada on cse proceso con respecto a la parte
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afeciada en otro proceso bajo iguales circunstancias (dafios por el

proceso o por las cautelas).

Conforme a todo lo antes expuesto, solicito a Ja honorable Corte
Constitucional declarar la inexequibilidad de Ja norma atacada.

(ii) la norma demandada es violatoria del derecho a la igualdad,
aunque la misma se considere meramente de caracter procesal.

Si a pesar de los argumentos esbozados en las cuestiones previas de
este libclo, encaminados a demostrar el carécter sustancial de la norma
demanda, se llegare a considerar que la misma es meramente procesal,
considero que aun asi la demanda debe prosperar, en tanto y en cuanto
la vulneracion al derccho a la igualdad se mantendria. En efecto, de
llegarse a ver que la norma acusada solo se limita a sefalar que en el
momento procesal de decreto del desistimiento tacito no se condenaréd
en perjuicios, queddndole a la parte afectada incélume el derecho a la
reparacion que consagra el art. 2341 del Cédigo Civil, encontrandose
por tanto habilitada para promover proceso posterior con ese fin, no
por cilo sale avante del juicio de constitucionalidad que se le hace con
miramicnto en lo normado por el art. 13 de la Carta Politica,

Lo anterior por cuanto, si asi se razona, de verdad que el Legislador
habria fallado en la busqueda del propésito de descongestion judicial
que inspird la figura del desistimiento tacito, toda vez que no sc
comprenderia cémo, autorizando al juez a dejar ‘un cabo suelto” al
terminar ¢l proceso (no pronunciamiento sobre condena en perjuicios),
sc convide a la parte afectada a iniciar proceso declarativo posterior
para resolver sobre el reconocimiento y monto de los perjuicios que se
le ocasionaron en el proceso terminado por desistimiento tacito, lo que
conduciria a la paradoja de que con el afén de descongestionar se dé
por {crminado un proceso sin resolver un asunto cardinal, invitando a
que dicha problematica sea definida en proceso posterior, cuando, a no
dudarlo, resultaba mas econémico procesalmente hablando de que el
jucsz del desistimiento tacito se pronunciase expresamente sobre la
condena cn perjuicios. Asi las cosas, un entendimiento de ese calibre lo
que hace es refiir precisamente con el principal proposito de la figura
del desistimiento tacito: la descongestién judicial; leer de esa manera la
norma generarfa, por el contrario, mas congestion en los despachos
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judiciales (promover un proceso declarativo para obtener condena en
perjuicios que pudieron ser reconocidos con una condena preceptiva

en ol proceso fenecido por desistimiento tacito).

Por otro lado, decirle a la parte afectada que debera adelantar un
proceso declarativo posterior para el reconocimiento de los perjuicios
que le fucron irrogados en el proceso terminade por desistimiento
ticito, de verdad que es violatorio del derecho a la igualdad, entanto y
en cuanto no se justificaria desde el punto de vista constitucional
someter a la parte afectada a un  proceso  posterior para el
reconocimiento de unos perjuicios que se le reconocen a través de
condena preceptiva a otras partes que se encuentran en circunstancias
semejantes a la suva, esto es, no resulta suficiente y proporcionado que,
en rezén del proposito —aunque legitimo- de descongestionar los
despachos judiciales, la parte danada por el proceso mismo o por las
cautelas se vea en la necesidad de adelantar un proceso declarativo
para el reconocimiento y pago de los perjuicios que se le causaron en el
proceso terminado por desistimiento tacito, cuando otras partes en
hipotesis similares a la suva, obtienen la reparacion de los perjuicios
causados por el proceso mismo o por las cautelas en el mismo proceso
et que dichos perjuicios se irrogaron, mediante condena preceptiva,
sin tener, por tanto, que acudir a proceso declarativo posterior.

Todo lo anterior demuestra que la norma es violatoria del derecho a la
igualdad, asi se interprete que la misma es de cardcter procesal, pues
en este caso también se cumplen los requisitos sefialados por la
honorable Corte Constitucional para estructurar el cargo de
inconstitucionalidad por violacion del art. 13 de la C.N. En efecto, (i) se
comparan sujetos de la misma naturaleza, resultando asi determinado
ol criterio de comparacion, toda vez que hablamos de las consecuencias
facticas v juridicas que se pueden generar en una parte que es
conmvocada a un proceso judicial, en el cual resulta afectada por el
proceso mismo o por la practica de caulelas sobre sus bienes, haciendo
notar que para unas partes en ¢l mismeo proceso se resolvera el asunto
de los perjuicios a travis de la condena preceptiva, ora que la otra (la
del desistimiento tacito) sc verd en la necesidad de adelantar un
proceso declarative posterior para obtener el misme fin, déndose un
lrato notoriamente discriminatorio; por otro lado, tal y como se anots,

(i1} resulta claro que se da un tratamiento desigual entre iguales, pues
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es nolorio que en ambos casos nNos encontramos ante partes que han
sido convocadas a un proceso judicial, que han sufrido perjuicios por el
proceso mismo o por la practica de cautelas sobre sus bienes, que el
dafio causado resulta imputable a su contraparte, ora que, no obstante
todas csas similitudes, a una parte se le resuelve el asunto de los
perjuicios en el mismo proceso en que se causaron (mediante el
estahlecimiento de una condena preceptiva), ora que la otra debera
adelantar un complejo proceso declarativo por separado para obtener
esc mismo resultado; y por ultimo, (iii) el tratamiento disimil esta
consiitucionalmente injustificado, amén de ser contraevidente con el
fin perseguido (descongestién), ello por cuanto, al regularse una figura
procesal como el desistimiento tacito, cuyo propésito principal es
descongestionar los despachos judiciales, y al no resolverse la condena
en perjuicios en el mismo proceso en que €stos se causaron (proceso
terminado por desistimiento tacito), obligando a la parte afectada a
adclantar un proceso declarativo posterior para el reconocimiento de
dichos petjuicios, de verdad que no se compadece con el principio de
justicia que irradia la Carta Politica, amén de frustrarse totalmente el
fin de descongestién perseguido, pues no resolver el asunto de los
perjuicios mediante la condena preceptiva para que los mismos sean
resuclios en proceso declarativo posterior lo que hace es, precisamente,
congestionar més los despachos judiciales, pues motiva el nacimiento

de mas procesos.

Agui es necesario anotar brevemente que el poder del Legislador al
momento de configurar normas procesales, aunque amplio, encuentra
limites, es por ello que la Corte Constitucional ha dicho* que “la
discrecionalidad para la determinacion de una via, forma o actuacion procesal
o adhihiistrativa no es absoluta; es decir, debe ejercitarse dentro del respeto a
valores fundantes de nuestra organizacion politica y juridica, tales como, la
justicio, la igualdad y un orden justo (Preambulo) y de derechos
fundamentales de las personas como el debido proceso, defensa y acceso a la

adniinisiracion de justicia (C.P., arts. 13, 29 y 229). Igualmente, debe hacey

vigertle ol principio de la  primacia del devecho sustancial sobre las formas
(C.P., art. 228) y proyectarse en armonia con la finalidad propuesta, como es
la de realizar objetiva, razonable y oportunamente el dereclio sustancial en
controversia o definicion; de lo contrario, la configuracion legal se tornarin

A

arbrirarin’”.

Henioneit 0279 del 15 de mayo de 2013, Exp. D - 9324, M.P. Jorge Tgnacio Pretelt Chaljub.
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luego, entonces, didfano refulge que la norma, asi se mire procesal,
resulta desproporcionada, en tanto y en cuanto teniendo como norte la
descongoestion judicial, proposito que ademds no cumple en absoluto,
como arriba se deseribio, termina siendo violatoria del principio de
iusticia v del orden justo perseguido por el Predmbulo de la Carta
Magna, al obligar a la parte afectada en el proceso que termina por
desistimientlo tacito al adelantamicnto de un proceso declarativo
posterior con miras al reconecimiento de tales perjuicios, cuando los
mismos han podido rec - ~ocerse mediante una condena preceptiva en
el proceso en que se causaron, tal cual ocurre con otras partes que se

encentran en iguales circunstancias.
Conforme lo esbozado, considero que asi la norma se observe

neramente nrocesal, de todas mancras resulta violatoria del art. 13

constitucional, siendo menester declarar su inexequibilidad.,

V. DPretensiones

Declarese la inconstitucionalidad de la norma demandada, esto es, del
aparte acusado del art. 317 de la Ley 1564 de 2012, por infringir el

1y

Preambulo v los arts. 2 v 13 de la Constitucion Nacional.

VI. Competencia

Conforme lo preceptuado por ¢l numeral 4 del art. 241 de la
Constitucién Politica, Ja hanorable Corte Constitucional ¢s competente
para conocer de la presente demanda, en tanto la misma se dirige

contira el contenido material de una ley de la Republica.

VIi. Fundamentos de derecho

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

resto de presente.
F

VIII. Anexos

a.  Copia de la demanda para el traslado al Ministerio Piblico

b.  Copia de la demanda para el archivo

IX. Notificaciones

El suscrito demandante recibird notificaciones en la Secretaria de la
Corporacidn o en la calle 65 N° 4 A - 50, Apto. 302, Ed. Atlanta, de la
ciudad de Bogotd, D.C.

lgual recibiré notificaciones en el e-mail: haydar.abogados@gmail.com

De 10£ senores M
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