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EDITORIAL

EL LEGADO DE NUESTROS FUNDADORES Y LOS
NUEVOS DESAFIOS DEL DERECHO PROCESAL:
UNA REFLEXION DESDE EL INSTITUTO
COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL

Fernando Luna Salas
Editor en Jefe — Revista ICDP

Las instituciones verdaderamente transformadoras no nacen de la
casualidad, sino de la visién proactiva de quienes entienden que el derecho
es la piedra angular sobre la cual se edifica la paz social y la libertad de las
naciones. Al abrir las paginas de este volumen 2026-1 de la Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal (Revista ICDP), es imperativo detener el paso
y dirigir la mirada hacia las raices de nuestra casa académica.

Fundado como un foro ético y cientifico de pensamiento libre, el Instituto
Colombiano de Derecho Procesal ha sido, por décadas, la cuna del pensamiento
procesal de la patria. El camino trazado por sus fundadores y preservado por
las sucesivas presidencias y juntas directivas representa una herencia viva de
rigor dogmatico, vocacién de servicio y compromiso inquebrantable con la
administraciéon de justicia. Cada reforma legislativa de impacto en Colombia,
cada cddigo procesal que ha buscado humanizar los tramites y garantizar la
tutela judicial efectiva, y cada avance dogmatico en la valoracién de la prueba o
el derecho garantista, lleva indeleble el sello de los maestros que han presidido e
integrado nuestro Instituto.

Nuestros expresidentes y fundadores comprendieron tempranamente que
el derecho procesal no podia ser una saber aislado de la realidad ni un simple
conjunto de formas litirgicas. Lo concibieron como un instrumento de civilidad,
como la barrera fundamental del ciudadano frente a la arbitrariedad del poder y
como la garantia suprema de que la razén prevalecera siempre sobre la fuerza.
Ese legado pedagdgico y dogmadtico, transmitido de generacién en generacion
de juristas, nos impone hoy la alta responsabilidad de liderar las discusiones de
vanguardia que exige el siglo XXI. La presidencia actual y el equipo editorial del
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ICDP asumen este compromiso histérico no como una mera tarea administrativa,
sino como una mision ética: mantener al Instituto como la reserva académica y
el motor de pensamiento juridico mas riguroso de la sociedad colombiana.

Fiel a esa tradicién de pensamiento vanguardista, este primer nimero de
2026 convoca a la comunidad juridica internacional alrededor de discusiones
que tocan la fibra més intima de la justicia contemporénea. Los siete articulos
cientificos que componen esta edicién abordan, desde diversas parcelas
dogmadticas y con un encomiable nivel de profundidad, los dilemas que imponen
la irrupcion tecnolégica, la proteccién de los grupos étnicamente diferenciados,
el arbitraje internacional en los proyectos de infraestructura, la salud mental en
el entorno laboral y los estdndares de motivacion en el juzgamiento.

Abre esta entrega el maestro Ulises Canosa Sudrez con su estudio
titulado Ejecucion civil. El autor realiza un recorrido histérico y dogmatico de
la ejecucion de las obligaciones, transitando desde la antigua fase personalista
hacia la despersonalizacién patrimonial contempordnea que prohibe la prisién
por deudas. Canosa Sudrez analiza la tutela judicial efectiva y la modernizacién
de los titulos ejecutivos en el Céddigo General del Proceso y en las normativas
extrajudiciales, recordando que la efectividad del cobro forzoso y el debido
proceso en la ejecucién constituyen pilares indispensables para el desarrollo
econdmico y la estabilidad social.

En segundo lugar, Gabriel Hernidndez Villarreal nos ofrece una licida
reflexidn en Problemdticas procesales alrededor de la conciliacion extrajudicial
en derecho. El escrito desentrafa la compleja taxonomia de las actas de conci-
liacion y aborda los precisos hitos temporales que suspenden los términos de
caducidad y prescripcion. Herndndez Villarreal analiza con finura las responsa-
bilidades patrimoniales del conciliador y la exigibilidad de los titulos complejos,
demostrando que este mecanismo autocompositivo requiere un manejo técnico
riguroso para no desquiciar la seguridad juridica ni frustrar el acceso real a la
administracion de justicia.

Continuando con el estudio de las controversias de alto impacto, Sandra
Milena Cortés Jiménez introduce una discusién esencial con su escrito El
arbitraje internacional como mecanismo de solucion de controversias entre la
ANI y sus concesionarios. A través del andlisis de los proyectos de infraestructura
vial de cuarta y quinta generacion, la autora expone la tension existente entre la
confidencialidad de los laudos arbitrales internacionales y el principio de trans-
parencia de la contratacion publica, postulando la exigencia de una motivacién
transparente y suficiente que garantice tanto los derechos de los inversionistas
como la proteccién del interés general y los derechos fundamentales de los
ciudadanos.
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El cuarto lugar lo ocupa Fernando Buenahora Jiménez con su profundo
andlisis sobre El suicidio como accidente laboral: importancia del enfoque
diferencial para su acreditacion en el proceso judicial. El autor confronta los
riesgos psicosociales no gestionados en las organizaciones —como el mobbing,
el burnout y la sobrecarga laboral— y cuestiona los criterios de causalidad rigida
exigidos tradicionalmente por la jurisprudencia laboral. Apoyado en la Ley 2452
de 2025 y en la carga dindmica de la prueba, Buenahora propone la autopsia
psicoldgica post-mortem como una herramienta pericial clave para desarmar
presunciones de dolo y tutelar con justicia la salud mental de los trabajadores.

En el quinto turno, Fabidn Diaz Hernandez, René Alvarez Orozco y Eduard
Julidn Albarracin Diaz examinan la Divergencia en la motivacion judicial en la
aplicacion de presunciones normativas sobre el régimen de baldios en el proceso
declarativo de pertenencia en Colombia: Una mirada jurisprudencial desde la
perspectiva de la funcién social del proceso civil. Los autores analizan la colision
jurisprudencial entre la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
respecto a las presunciones de bien baldio y propiedad privada en los predios
rurales. El articulo desentrafa las reglas fijadas en la Sentencia SU-288 de 2022
y advierte sobre el riesgo de crear una tarifa legal probatoria basada exclusi-
vamente en el registro inmobiliario, proponiendo un equilibrio que salvaguarde
el patrimonio publico, el Acuerdo de Paz y los derechos de los trabajadores
agrarios.

En la sexta posicién, Juan David Solérzano Lizarralde examina El impacto
del uso de la inteligencia artificial en la motivacion judicial imparcial. El escrito
explica como los modelos de inteligencia artificial generativa y el aprendizaje
automdtico pueden proyectar sesgos inadvertidos dentro de las decisiones
judiciales. Solérzano insiste en que la motivacién de la sentencia no es una
mera formalidad técnica sino un presupuesto indelegable del juez natural e
imparcial, por lo que la valoracién de las pruebas y la formulacién del fallo deben
permanecer bajo la estricta reserva de la racionalidad y responsabilidad humana.

Cierra con broche de oro este volumen la contribucién de Daniel Felipe Vélez
Bueno, titulada Enfoque diferencial étnico en las decisiones judiciales: andlisis de
su aplicacion en la proteccion del territorio sagrado de la Linea Negra. Tomando
como referencia la sentencia del Consejo de Estado sobre el Decreto 1500 de
2018, el texto examina las complejas fronteras entre la legalidad administrativa
y la ética de la “otredad”. Vélez Bueno demuestra cémo la motivacion judicial
debe integrar el pluralismo juridico y la cosmovisién de los pueblos Arhuaco,
Kogui, Wiwa y Kankuamo, exigiendo un dialogo intercultural genuino que evite
que el derecho positivo reduzca o invisibilice el valor espiritual del territorio
ancestral.
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Los temas abordados en esta edicion nos demuestran que la ciencia procesal
no es un saber congelado en el tiempo. Desde la bioética y la psicologia forense
hasta la algoritmizacién del juicio, el derecho procesal actual exige profesionales
y académicos capacitados para dialogar con otras ciencias sin perder de vista
los postulados garantistas que nos legaron los fundadores de nuestro Instituto.

El Instituto Colombiano de Derecho Procesal, a través de sus comités de
investigacion, sus congresos y la labor ininterrumpida de esta publicacién
cientifica, reafirma su compromiso histérico de continuar siendo el faro
dogmatico e institucional que guie el ejercicio de la judicatura, el desarrollo de
la academia y la practica del litigio en Colombia y América Latina. Rindiendo un
homenaje permanente a la memoria y al legado de los presidentes y fundadores
que trazaron con sabiduria el rumbo de nuestra institucién, renovamos hoy el
pacto ético de promover un derecho procesal dindmico, adaptado a las comple-
jidades del siglo XXI, profundamente garantista frente a los desbordamientos
del poder y comprometido de manera irrenunciable con la tutela judicial
efectiva y la dignidad insustituible del ser humano.

A nuestros colaboradores por la excelencia de sus manuscritos, y a nuestros
lectores por su constante fidelidad académica, les hacemos entrega de este
volumen 2026-1, con la certeza de que sus reflexiones continuardn enrique-
ciendo el debate juridico de nuestra nacion.
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EJECUCION CIVIL

RESUMEN

El concepto de obligacion, en su esencia juridica, se refiere al vinculo
entre el deudor y el acreedor, donde la ejecuciéon de la obligacion esta
vinculada ala capacidad del acreedor de exigir su cumplimiento por medio de
mecanismos legales. A lo largo de la historia, la ejecucidn de las obligaciones
ha pasado de una fase personalista, en la que se exigia cumplimiento sobre
la persona del deudor, a una fase patrimonial, donde la ejecucion se limita
a los bienes del deudor. Esta evolucion refleja el avance de las sociedades
hacia la regulacién formal de las relaciones juridicas y el establecimiento de
procedimientos equitativos para la resolucién de conflictos. En el contexto
actual, la ejecucion de la obligacién, tanto directa como indirecta, se ha trans-
formado en un pilar fundamental para el funcionamiento de los sistemas
juridicos, especialmente en lo relacionado con la tutela judicial efectiva y
la proteccién de los derechos de los acreedores. La modernizacién de los
mecanismos de ejecucion, que ahora incluyen alternativas extrajudiciales y
procesos judiciales més eficientes, ha permitido fortalecer la relacién entre
el cumplimiento de las obligaciones y el desarrollo econédmico y social.

Palabras clave: Obligacion, ejecucién de obligaciones, cumplimiento
forzoso, tutela judicial efectiva, desarrollo econémico.

ABSTRACT

The concept of obligation, in its legal essence, refers to the bond between
the debtor and creditor, where the execution of the obligation is tied to the
creditor’s ability to demand fulfillment through legal mechanisms. Throughout
history, the execution of obligations has transitioned from a personalistic
phase, where fulfillment was demanded from the debtor personally, to a patri-
monial phase, where execution is limited to the debtor’s assets. This evolution
reflects society’s progress toward formal regulation of legal relationships and
the establishment of fair procedures for conflict resolution. In the modern
context, the execution of obligations, both direct and indirect, has become a
fundamental pillar for the functioning of legal systems, particularly concerning
effective judicial protection and the safeguarding of creditors’ rights. The
modernization of execution mechanisms, now including extrajudicial alter-
natives and more efficient judicial processes, has strengthened the relationship
between the fulfillment of obligations and economic and social development.

Keywords: obligation, execution of obligations, forced fulfillment, effective
judicial protection, economic development.
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1. GENERALIDADES

En el concepto de obligacién estd implicita la ligacion del deudor (obligare)?,
que faculta al acreedor para exigir el cumplimiento al que el responsable no se
allané en la forma y tiempo debidos. Ejecutar (v. lat, deriv., del culto exsequi,
participio exsecutus, ‘seguir hasta el final’)%, significa precisamente reclamar el
cumplimiento de una obligacion por el procedimiento previsto en la ley®.

La obligacién enlaza, liga, sujeta o al deudor. Como desarrollo normal de
la relacion, el obligado debe ajustar su comportamiento hacia la realizacién
de la prestacion. Aunque lo ideal serfa que el deudor siempre se allanara a
cumplir, lo cierto es que el cumplimiento no siempre se presenta, en algunos
casos por motivos atribuibles al deudor y, en otros, por causas extraias. El
incumplimiento rompe el equilibrio que la ejecuciéon apremia, cuya eficacia
estd determinada, especialmente, por el respaldo patrimonial del obligado, es
decir, por los bienes del deudor. Es el denominado “concepto abstracto de la
obligacién” o “despersonalizacion” del vinculo obligacional, que en buena hora
rechaza cualquier coaccién sobre la persona del deudor, limitando los alcances
de la ejecucion a sus bienes®. En esta direccidn, el inciso final del articulo 28 de
la Carta Politica colombiana dispone: “En ningtn caso podra haber detencién,
prisidn, ni arresto por deudas”.

La posibilidad de ejecucién es una caracteristica fundamental de la
obligacion, que le da categoria, tanto en el campo moral, como en el juridico.
Si el deudor pudiera a su antojo dejar de cumplir, se estaria frente a una simple
liberalidad sin posibilidad de ser exigida o ejecutada, es decir, ante una contin-
gencia de buena voluntad o generosidad, no ante un vinculo obligatorio’.

Guillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, 25* ed., t. V,
Buenos Aires: Heliasta, 1997, 611. En la férmula proveniente del clasicismo latino e
inserta en las Instituciones de Justiniano: “obligatio est juris vinculum quo necessitate
astringimur alicujus rei solvendae; id est, faciendae vel prestandae” (la obligacion es
un vinculo juridico que necesariamente constrifie a cumplir algo, ya sea a hacerlo, ya a
omitirlo).

Ricardo Villa-Real Molina y Miguel Angel Del Arco Torres, Diccionario de términos
juridicos, Granada: Comares, 2006, 180.

En Colombia, a partir de la Ley 1676 de 2013, para las obligaciones amparadas con
garantias mobiliarias, la ejecucién, ademas de judicial, podra ser extrajudicial, ya sea por
pago directo o mediante ejecucién especial ante notarios o cdmaras de comercio.

Guillermo Ospina Fernindez, Régimen general de las obligaciones, 8* ed., Bogota: Temis,
2005, 49-50.

7 La posibilidad de ejecucién es un derecho normal del acreedor de una obligacién civil,
llamada asi por estar provista de todos sus efectos legales, por dar “derecho para exigir
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El cumplimiento de la obligacién, ademds de ser un imperativo legal,
tiene extraordinaria importancia econémica, al procurar la satisfaccién de
necesidades mediante la interrelacién de sujetos que intervienen en la circu-
lacién y distribucion de bienes y servicios para la realizacidn de las necesidades
sociales, del comercio y la economia, en beneficio y utilidad del desarrollo de
la comunidad. En palabras de Galgano: “cuando mayor sea el porcentaje de
obligaciones cumplidas, tanto mayor serd el beneficio para todo el sistema
econdémico, ya que cumplir las obligaciones significa incrementar la circulacién
de la riqueza, aumentar la produccién de bienes y servicios, en una palabra,
contribuir al desarrollo econémico™.

Por ende, la posibilidad de cumplimiento forzado, mediante un eficiente
sistema de ejecucidn, alcanza una especial jerarquia en el mundo actual. Las
alternativas extrajudiciales de ejecucidn, entre ellas la satisfaccién directa con
los bienes dados en garantia y la ejecucidn especial ante notarios y cimaras de
comercio, complementan hoy en dia la posibilidad de ejecucién ante el juez.
En gran medida el adecuado funcionamiento del aparato jurisdiccional de los
Estados se trasluce en la posibilidad real de hacer efectivos los derechos ciertos
reconocidos por el derecho sustancial®. La tutela judicial efectiva, que es uno
de los pilares fundamentales del Estado de derecho, porque irradia todo el
sistema juridico de una nacioén, resplandece con especial fulgor si los asociados
cuentan para sus derechos ciertos y legitimos con procesos de ejecuciéon que se
caractericen por su efectividad.

La posibilidad de ejecuciéon se enmarca dentro de los tres derechos
esenciales del acreedor, tradicionalmente identificados asi’®: 1) el derecho de
exigir el cumplimiento forzoso de la prestacién debida, que es la ejecucién
directa, exacta o en especie; 2) el derecho de obtener una indemnizacién de
dafios y perjuicios en caso de incumplimiento, que es la ejecucién indirecta o

su cumplimiento” No tiene la misma prerrogativa el acreedor de una obligacién apenas
natural, que no confiere derecho para exigir su cumplimiento, segtn los claros términos
del art. 1527 del C. C., “pero que cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o
pagado, en razén de ellas”

Fernando Hinestrosa, Tratado de obligaciones, 3* ed., Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007, 562.

Ernesto Mayer, El antiguo derecho de obligaciones espariol segiin sus rasgos funda-
mentales, Revista de Historia del Derecho, 112 ed., Cdceres: Universidad de Extremadura,
2005, 11-317. “[...] cuanto mas culto es un derecho, tanto més se desarrolla en él la
tendencia a proporcionar una satisfaccién econémica al acreedor”.

10 Marcel Planiol y Georges Ripert, Derecho civil, t. VII, Las obligaciones, Parte segunda,
La Habana: Cultural, 1936, 73-74.
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por equivalente, cuando la ejecucion directa o en especie es irrealizable'; 3) el
derecho de ejercitar ciertas acciones destinadas a conservar el patrimonio del
deudor, que es garantia para el acreedor.

A la par con estos derechos esenciales, para las obligaciones que tienen su
origen en un contrato sinalagmatico, el acreedor cuenta con dos alternativas
adicionales'* la primera, ya no de ejecutar directa o indirectamente la obligacion,
sino de aniquilarla mediante la resolucién del contrato, para restablecer el statu
quo ante, con indemnizaciéon de dafios y perjuicios o sin ellos; y la segunda,
afirmada en la interdependencia de las prestaciones, que consiste en la negativa
de cumplimiento de las propias obligaciones, mientras el otro contratante
no cumpla las suyas. Es la denominada exceptio non adimpleti contractus, o
excepcion de contrato no cumplido, consagrada en el articulo 1609 del Cédigo
Civil, por la cual “ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir
lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo
en la forma y tiempo debidos”.

2. EVOLUCION DE LA EJECUCION

En los primeros tiempos, la reaccién violenta, motivada por la defensa privada
y la venganza, era la respuesta corriente o natural del acreedor ante la ofensa al
derecho lesionado y la injusticia causada por el incumplimiento del deudor®.

Con el correr de los tiempos las leyes regularon la vida en sociedad y dieron
al hombre la certeza del juzgamiento de sus comportamientos y de los de sus
congéneres, con resultados previsibles, de conformidad a la experiencia social'.

A partir de entonces dos grandes fases o etapas pueden diferenciarse en cuanto
a la ejecucion de obligaciones: la primera denominada personalista, en la que el
cumplimiento podia exigirse o ejecutarse sobre la persona del deudor; la segunda
llamada patrimonial, en la que la responsabilidad, y por tanto la posibilidad de
ejecucion, estd limitada a la esfera econémica.

Varios son los ejemplos de la ejecucién personal. En los pueblos de la
antigiiedad, v. gr., en la India, el Cédigo de Mand, como férmula de apremio,

También en el primer evento puede reclamarse indemnizacién de perjuicios, ademas del
cumplimiento, por el retardo culpable, como lo establece el art. 1546 del C. C

Louis Josserand, Derecho civil, t. II, vol. I, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, 1950, 465.

Rudolph von Thering, El espiritu del derecho romano, t. I, Granada: Comares, 1998, 161.

14 Flavio Lopez de Onate, La certeza del derecho, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, 1953, 73.
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autorizaba al acreedor a impedirle la salida del deudor de la casa hasta el extremo
de causarle la muerte por inanicién; en Persia y en Atenas, no dar equivalia a
quitar, por lo cual el incumplimiento era considerado un crimen'.

En el derecho romano anterior alaley de las Doce Tablas, cuando una persona,
una familia o una tribu no reintegraba un préstamo que ante los dioses juraba
devolver, se le castigaba con el destierro o con la pena capital, segtin la gravedad
de la infraccién, porque el incumplimiento se consideraba una violacién de las
leyes sagradas'®.

A partir de las Doce Tablas estuvo en vigor en Roma el sistema de /legis
actiones, que eran cinco procedimientos que debian realizarse delante del
magistrado, utilizando palabras sacramentales: la actio sacramenti, la judicis
postulatio, la conditio, la manus injectio y la pignoris capio.

Mencién especial, por su caracter ejecutivo, merece la manus injectio y la
pignoris capio. La manus injectio era el procedimiento para ejecutar condenas
pecuniarias sobre la persona del deudor. El acreedor llevaba a su deudor in ius,
atado “con cuerda o con cadenas de, como mdaximo, 15 libras”; se aplicaban
los ritos poniendo el acreedor la mano sobre la persona del deudor que, salvo
que pagara o presentara un tercero que tomara la deuda como suya (vindex),
“al tercer mercado” podia ser tratado y vendido como un esclavo o cortado en
pedazos, “si no resultan iguales no sea fraude'””. La pignoris capio, por su parte,
permitia a ciertos acreedores privilegiados, sin juicio previo, entrar en posesién
de bienes muebles del deudor, a manera de garantia, para forzar el pago'®.

La aplicacién de la manus injectio degener6 en un conflicto social entre
patricios y plebeyos que obligé al senado romano a intervenir para que
promulgara Cayo Poetelius, en el afio 312 a. de C,, la lex poetelia papiria, que
empez6 a reemplazar la forma de ejecucion personal, por la patrimonial. La lex
aebutia en el ano 126 a. de C., practicamente suprimi6 la manus injectio.

Guillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, 25° ed., t. V, Buenos
Aires: Heliasta, 1997, 612.

6 Nelson Mora G., Proceso de ejecucion, 5* ed., t. I, Bogota: Temis, 1985, 2-3.

7 Universidad de Navarra, “Pricticas de Derecho Romano,” http://www.unav.es/

hAntigua/textos/docencia/roma/practicas/didrom18.htm (accedido 18 de diciembre
de 2007).

Rudolph von Thering, El espiritu del derecho romano, t. 1, Granada: Comares, 1998, 150.
En estas dos acciones, en palabras de Ihering, por tener el acreedor un derecho evidente,
la ejecucion tiene lugar “sin necesidad de intervencién judicial’; porque “el pretor no
ejecuta la sentencia’, sino que autoriza al acreedor “para apropiarse de la persona del
deudor, de sus bienes o de la cosa que se disputa”
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Otro de los mecanismos de ejecuciéon que se conocié en el derecho romano
fue el pacto de comiso o lex commissoria®® que se permitia incorporar en los
contratos para que el acreedor se aduenara de la cosa que servia de garantia®.

El pacto comisorio facilité los abusos de los acreedores que empezaron a
exigir como garantia cosas con valor muy superior al del crédito, de las cuales
se apropiaban en caso de incumplimiento?®.. Por estos abusos el pacto de comiso
fue proscrito a partir del 324 d. de C. con un edicto del emperador Constantino
en el que se dispuso: “Por cuanto entre otros engafos crece especialmente la
aspereza de la ley comisoria de las prendas, ha parecido bien invalidarla, y que
para lo sucesivo quede abolido todo su recuerdo. Asi pues, si alguno padeciera
por tal contrato, respire por virtud de esta disposicién, que rechaza juntamente

con los pasados, los casos presentes y prohibe los futuros. Porque mandamos

que los acreedores, habiendo perdido la cosa, recuperen lo que dieron®””.

Los pactos comisorios fueron igualmente repudiados en la codificacién
napolednica®. Uno de los redactores del Cédigo Civil de 1804, el jurista Berlier,

¥ Gino Gorla, La garanzie reali dellobligazione, Parte general, Mildn: Giuffre, 1935,
26. Respecto al nacimiento del Pacto comisorio: “El pacto comisorio nace en época
antiquisima como negocio ligado a varias operaciones contractuales, mediante el cual,
convencionalmente se atribuia al acreedor una posibilidad de satisfaccion privilegiada, a
través de la transferencia de la propiedad de uno o més bienes determinados”.

2 Manuel Ignacio Felia Rey, La prohibicién del pacto comisorio y la opcion en garantia,

Madrid: Civitas, 1995, 33. A esta etapa se lleg6 después de una evolucién que empezé
con la atribucion al acreedor de un incipiente “derecho de retencién” que le daba derecho
a vender el bien si se habfa convenido expresamente. Solo con posterioridad al siglo III
“se reconoce al acreedor el poder de vender el bien aunque en el contrato de prenda no
se hubiese previsto y, ademds, aunque en dicho contrato se hubiera excluido tal poder
(pactum de vendendo)”

2 Aranzadi, “Informacién juridica: Doctrina,” http://www.aranzadi.es/index.php/informa-

cion-juridica/doctrina (accedido 10 de agosto de 2007). “La razén principal por la que
se ha sancionado de antiguo la interdiccion del pacto comisorio reside precisamente en
la necesidad de impedir que el deudor sufra un perjuicio patrimonial desproporcionado
como consecuencia de encontrarse en una situacién econémica mas o menos angustiosa,
de la que pueda valerse el acreedor cuyo crédito estd protegido con una garantia real”
Fernando Reglero Campos, El pacto comisorio. Texto actualizado de la ponencia
presentada en mesa redonda en el Congreso sobre Garantias Mobiliarias en Europa,
organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, Barcelona, 29-30
de septiembre de 2005.

Manuel Ignacio Felia Rey, La prohibicién del pacto comisorio y la opcién en garantia,
Madrid: Civitas, 1995.

Marcel Planiol y Georges Ripert, Derecho civil, México: Oxford University Press, 1999,
980. Al respecto, Planiol y Ripert dicen: “El Cédigo Civil es, sobre un punto, més severo
que el derecho antiguo. En este se autorizaba a las partes a convenir que la prenda
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censur6 enérgicamente este tipo de convenios afirmando que “no conviene que la
miseria sea explotada por la codicia®®”.

Se pusieron en prdctica variantes como el pacto comisorio ex intervallo que
admitia convenir la apropiacién por el acreedor de la cosa gravada con poste-
rioridad a la constitucién de la obligacién y del gravamen, pero antes de la mora
del deudor y el Pacto Marciano que permitié al acreedor vender la prenda o
apropiarse de ella, previa estimacién de su justo precio y restitucién al deudor del
excedente®. En el afio 2006, al modificarse el régimen de garantias, se suprimi6 en
Francia la prohibicién absoluta del pacto comisorio, para permitir la modalidad
de Pacto Marciano, en beneficio de los derechos del acreedor, protegiendo los
derechos del deudor. Esta tendencia de unificacién con el derecho anglosajon se
estd acogiendo por todos los paises iberoamericanos, también Colombia a partir
de la ley de garantias mobiliarias 1676 de 2013.

Dentro del derecho formulario se permiti6 el desarrollo de nuevas institu-
ciones de ejecucién patrimonial, entre ellas la missio in possessionem bonorum
para deudores fugitivos o ausentes, mediante la cual se entregaban todos los bienes
del deudor (missio in bona) o algunos de ellos (missio in rem) a sus acreedores o a
un curator bonorum. De esta manera, de la garantia sobre la persona del deudor
se fue pasando, poco a poco, a la garantia sobre sus bienes.

También se conocié la bonorum venditio, que permitia la realizacion o venta
de todo el patrimonio del deudor a un comprador (bonorum emptor), que se
convertfa en sucesor universal del inicialmente obligado y adquirfa el compromiso
de pagar a los acreedores emplazados a prorrata de sus créditos®. Se afirma que
la institucion de la bonorum venditio es el antecedente de la quiebra, porque
ademads de propender por la venta de la universalidad de los bienes del obligado
para el pago de la totalidad de los créditos, acarreaba la infamia (existimatio) o
afectacion de la reputacion del deudor insolvente.

Simultdaneamente surgieron otras figuras como la bonorum distractio para
la venta de solo una parte de los bienes del deudor a favor de sus acreedores,

quedaria en poder del acreedor, no en un precio fijado con anterioridad, sino en el que
fijaran los peritos después del vencimiento. Aunque esta convencién sea menos peligrosa
para el deudor, estd prohibida por el Cédigo, quien [sic] no hace ninguna distincién y
quien exige que la atribucién de la prenda al acreedor sea ordenada por los tribunales”

2 Louis Josserand, Derecho civil, t. II, vol. II, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, 1993, 456.

Edgardo Villamil Portilla, Algunas garantias civiles, Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, Coleccion Ensayos, Grupo Editorial Ibafiez, 2013, 85.

25

% Juan Iglesias Santos, Derecho romano. Historia e instituciones, Barcelona: Ariel, 1993,
132.
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la cessio bonorum para la cesién voluntaria de bienes por parte del deudor de
buena fe a sus acreedores con el fin de evitar la pena de infamia, y la pignus in
causa judicati captum para la venta de un bien especifico del deudor que no era
totalmente insolvente, a favor de un determinado acreedor, figura que se califica
como el antecedente remoto del actual juicio ejecutivo singular®.

Un aspecto que es preciso resaltar en la historia de la ejecucion, para su
comparacion con las instituciones actuales, es la exigencia inicial de declaracién
previa de la responsabilidad del obligado, a la que debia llegarse mediante el
procedimiento de cognicién o, excepcionalmente, mediante la confesién expresa
del deudor sobre la existencia de la obligacién. La regla general era la imposi-
bilidad de acudir a un procedimiento de ejecucidn, sin la tramitacion previa de
otro de declaracion y condena.

En el derecho germénico, traido por los pueblos invasores a partir del siglo
V d. de C., mediante una convencién denominada “Pacto de Wadiatio”®, se
conoci6 una primera aproximacidn a la posibilidad de ejecucidn sin juicio decla-
rativo previo y se establecié una clara divisién con la ejecuciéon de sentencias
que venia del derecho romano. De esta forma se instituyeron los principios del
proceso de ejecucién como hoy lo conocemos, esto es, la satisfaccién de una
pretension en contra de la voluntad del obligado a partir de la existencia de un
derecho incuestionable contenido en un documento con mérito ejecutivo.

La estipulacién reaparecié sin mayores modificaciones en las cldusulas que
solian incluir en los contratos los notarios espaiioles de la Baja Edad Media para
que llevaran aparejada su ejecucion®. Estos pactos ejecutivos decian: “Damos
poder a todos y cualesquiera jueces y justicias, ante quien la presente carta fuere
presentada, para que sobre lo contenido en dicha carta haga ejecucion en nuestras
personas y bienes, asi y tan cumplidamente como si contra nosotros fuese dada
sentencia definitiva por juez competente, y fuese por nosotros consentida y
pasada en autoridad de cosa juzgada™®.

% Nelson Mora G., Proceso de ejecucién, 5° ed., t. I, Bogota: Temis, 1985, 18.

% Leonardo Prieto-Castro Ferrandiz, Derecho procesal civil, Madrid: Editorial Revista de

Derecho Privado, 1948, 189. Dicha declaracién se formalizaba en presencia de testigos
con la entrega de un objeto simbdlico (wadia o pequefa rama).

% Juan Montero Aroca, “Sintesis de derecho procesal civil espanol,” Boletin Mexicano de

Derecho Comparado, Nueva Serie, ano XXX, nim. 89, mayo-agosto de 1997, http://
www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/89/art/art13.htm (accedido 10 de
febrero de 2008). Con la introduccién de este tipo de clausulas se lograba la ejecucion sin
tramitar el proceso declarativo, “complicado, lento y formalista y, por tanto, originador
de un elevado coste”

30 Juan Montero Aroca, La herencia procesal espariola, México: Universidad Auténoma de
Meéxico, 1994, 84.
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En la Italia del siglo xiii se dio un paso definitivo hacia la consolidacién del
moderno proceso ejecutivo cuando se introdujeron reformas a los estatutos de
las ciudades mercantiles para conceder el mérito ejecutivo a los documentos
que probaran plenamente una obligacion, asi no mediara la cldusula notarial de
pacto ejecutivo, ni la previa sentencia condenatoria®. Estas reformas tuvieron su
complemento en el derecho canénico con la bula Clementina Saepe Contingit,
promulgada en 1306 por el papa Clemente V, en la que se ordend a los jueces
eclesidsticos dinamizar los procesos mediante la reduccién de plazos y la elimi-
nacion de actuaciones dilatorias®.

Los juristas italianos se preguntaron qué hacer con los acreedores que
no contaban para el cobro de su crédito con un documento que reuniera las
exigentes condiciones de un titulo ejecutivo y para ello idearon en el siglo xiii
un proceso alternativo entre el declarativo y el ejecutivo, denominado proceso
monitorio, que se extendié por toda Europa y estd adoptandose ocho siglos
después por los paises iberoamericanos, entre ellos Colombia, en el Cédigo
General del Proceso de 20122,

Son estos antecedentes histéricos los que cimientan la aparicién del
juicio ejecutivo en la Espana del siglo xiv, inicialmente en ordenamientos
regionales como los de Sevilla de los anos 1360 y 1396, unificados luego en la
lex toletana de 1480 de los Reyes Catolicos, que estatuyd elementos de vital
importancia para el nacimiento del proceso ejecutivo como hoy lo conocemos,
a saber: 1) mérito ejecutivo para documentos distintos de las sentencias decla-
rativas, inicialmente los que incluian pactos privados de ejecucion (pactum
executivum) y posteriormente para aquellos que incorporaban obligaciones
claras y exigibles; 2) rapida emisién de una orden de pago (mandatum de
solvendo); 3) agilidad en la sustanciacién y en la préctica de las cautelas; 4)
plazos preclusivos para la proposicién de excepciones, y 5) facultades que se

3 José Luis Soberanes y Ferndndez, Historia del juicio ejecutivo, México: Universidad

Nacional Auténoma de México, 1977, 7.

32 Victor Fairén Guillén, Lo «sumario» y lo «plenario» en los procesos civiles y mercantiles

esparioles, Madrid: Centro de Estudios Registrales, 2007.
3 Autores como Jordi Nieva-Fenoll afirman que son dispersos los antecedentes del
proceso monitorio, que “no es facil hallar vestigios del procedimiento monitorio antes
del siglo xiv y mucho menos fuera de Italia” Agrega que “no debié constituir procedi-
miento especial alguno en sus inicios” y que “no es més que una fase del procedimiento
declarativo ordinario de la época, que en caso de deudas de dinero se debia de sustanciar
mds rapidamente, sobre todo cuando dichas deudas aparecian documentadas” Jordi
Nieva-Fenoll y otros, El procedimiento monitorio en América Latina. Pasado, presente y
futuro, Bogota: Temis, 2013, 5y ss.
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le atribuyeron al juez para rechazar actuaciones probatorias impertinentes o
excepciones meramente dilatorias®*.

Estas normas pasaron al derecho indiano en virtud del convenio entre
los Reyes Catdlicos y Cristobal Colén del 17 de abril de 1492, conocido como
Capitulaciones de Santa Fe y en el cual se dispuso que en todas las tierras que
“por su mano o industria se descubrieren o ganaren”, se aplicaria el derecho de
Castilla®.

Las normas y estructura general del proceso ejecutivo espanol, con algunas
modificaciones menores, se mantuvieron vigentes durante mucho tiempo
en los pueblos latinoamericanos. Los ordenamientos nacionales que se fueron
expidiendo, y que aun continian en vigencia en un buen niimero de paises,
las siguieron de cerca, con procesos eminentemente escritos, ineficientes,
complicados, fragmentarios, carentes de inmediacién, desconcentrados, lentos
e injustos, reflejo de un sistema procesal hoy revaluado en la mayor parte del
mundo civilizado.

Siguiendo el movimiento reformador que florecié a partir del siglo xviii, como
fruto del desarrollo juridico posterior a la Revolucion francesa, la corriente de

3 Estas disposiciones no fueron producto del azar. Se pueden encontrar sus antecedentes

en las leyes que con alcance regional promulgé el Rey Enrique iii de Castilla para Sevilla:
“Sépades que los Cénsules de los Genovesos y otros mercaderes se me quexaron y
dixeron, que ellos venden sus mercaderias y fazen sus contratos a Cristianos y moros
y judios por ciertas cuantias de madris, que se obligan deles dar y pagar por ellas a
plazos ciertos [...] y que los dichos deudores maliciosamente por les non pagar las dichas
deudas los traen a pleytos y contiendas allegando, que les han hecho paga dellas, o que
han hecho aveniencia con ellos o pacto o postura de no les demandar o que gelo han
quitado, o allegan qualesquier excepciones, de que dizen, que tienen los testigos en otros
reynos o en Hierusalem, no seyendo las pagas o excepciones puestas y verdaderas, por
la cual razon les fazen facer cosas y les aluegan los pleitos, piedron me pro merced, que
cuando algunas personas allegasen pagas o excepciones, como dicho es, contra los tales
recaudos, no se recibiesen, salvo si mostrasen luego por otra tal escritura a tal alvald
que segun derecho deva ser recibida, o por testigos, que fuesen en el arzobispado de
Sevilla, o por confesién de la parte” . José Luis Soberanes y Fernandez, Historia del juicio
ejecutivo, México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1977, 8.

% “Capitulaciones de Santafe,” http://webs.advance.com.ar/pfernando/DocsIglLA/Caps-

SantaFe.htm#N_2_ (accedido 12 de febrero de 2008).

José Luis Soberanes y Ferndndez, Historia del juicio ejecutivo, México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 1977, 12. “[...] mientras las normas relativas a organi-
zacion de tribunales fueron en su mayoria especiales para Indias, las relacionadas con
el proceso judicial generalmente fueron las castellanas. La prueba de ello es lo referente
al juicio ejecutivo que se vio reglamentado, fundamentalmente, por las disposiciones
castellanas [...]"

36
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renovacion procesal es actual, mundial y avasalladora, con numerosos puntos de
encuentro entre los sistemas del common law y los del civil law, que de antaiio
transitaban en direcciones contrapuestas®.

Sobre la base de la constitucionalizacion de las garantias procesales de todo
orden y el regreso a la oralidad, se aspira a contar con procesos que verdade-
ramente garanticen la efectividad de los derechos sustanciales, con especial
rapidez y eficacia en la ejecucion de obligaciones, que destierren los obstaculos
excesivos o irrazonables, sin desmedro del derecho al debido proceso. Este
plausible propésito solo se alcanza si se logra simplificar, facilitar la inmediacion,
unificar, concentrar, economizar, modernizar y agilizar. Los viejos sistemas y sus
arcaicas estructuras procesales predominantemente escritas ya no satisfacen las
necesidades de justicia civil de la sociedad de estos tiempos, porque no acoplan
armdnicamente con el nuevo mundo, ni con el nuevo derecho?®.

Con este norte, dice la exposicién de motivos de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil espaiiola promulgada en 2000: “El derecho de todos a
una tutela judicial efectiva coincide con el anhelo y la necesidad social de una
justicia nueva caracterizada precisamente por la efectividad; un acercamiento
de la justicia al justiciable. Justicia efectiva significa plenitud de garantias
procesales [...] respuesta judicial mds pronta, mucho més cercana en el tiempo
[...] Significa, por tanto, un conjunto de instrumentos encaminados a lograr
el acortamiento del tiempo necesario para una definitiva determinacién de lo

juridico en los casos concretos™”.

En esta direccién se expidieron en Colombia el Cédigo General del Proceso
contenido en la ley 1564 de 2012 y la ley de garantias mobiliarias 1676 de 2013
que modernizan las alternativas de ejecucién y las instituciones procesales del
pais.

3% Michele Taruffo, Sobre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil, Bogota: Temis,

2006, 57-85: “[...] debe reconocerse una tendencia de transformacion o superacion de
la distincién hacia una «recomposicién» y unificacién del derecho procesal civil, por
la crisis de los modelos tradicionales. Los modelos funcionales se enfocan a [sic] la
«instrumentalidad del proceso, como medio para conseguir los resultados a los cuales se
orienta la justicia civil», con las siguientes caracteristicas: a) tutela judicial efectiva, que
comprende esencialmente la posibilidad y realidad de acceso a la justicia; b) la rapidez
en la solucién, porque justice delayed is justice denied; y c) adecuacién especifica del
procedimiento a las finalidades de tutela de las distintas situaciones juridicas [...]"

3 Ulises Canosa Sudrez, “El proceso civil por audiencias,” en XVIII Congreso Colombiano

de Derecho Procesal, celebrado en Neiva en 1997, Santa Fe de Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 1997, 473.

% Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, 2000.
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El Cédigo General del Proceso es una herramienta para la efectividad del
derecho sustancial, con plenas garantias constitucionales. El nuevo sistema
procesal oral y desformalizado que sigue modelos del derecho comparado,
permite realizar el objeto de los procedimientos que es la efectividad de los
derechos que reconoce la ley sustancial, como presupuesto insustituible de la
armonia y el orden social®.

La Ley 1676, por su parte, siguiendo también modelos internacionales,
moderniza y unifica el sistema de garantias en Colombia, para asegurar su
publicidad, facilitar la ejecucion y, de esta manera incrementar el acceso al
crédito. Para el efecto, deroga la prohibicion absoluta de pacto comisorio y
equilibra los derechos del acreedor garantizado en situaciones de insolvencia.
Establece esta ley tres formas de ejecucion, dos extrajudiciales que son el pago
directo con apropiacién de la prenda por el acreedor, previo avaltio y restituciéon
del exceso al deudor (Pacto Marciano) y la ejecucién especial para realizacién
de la garantia, también con avaltio previo y restituciéon de excedentes al deudor,
ante notarios o cdmaras de comercio, y finalmente, la tercera forma de ejecucién
es la judicial mediante el proceso ejecutivo ante el juez.

Recientemente en Colombia, luego de la pandemia del COVID 19, se expidid
el Decreto 806 de 2020, que se convirtié en legislacién permanente con la Ley
2213 de 2022 y que permite conferir poder al abogado por mensaje de datos que
se presume auténtico, presentar demandas en forma digital, incluso ejecutivas
y realizar todos tipo de actuaciones, entre ellas notificaciones y practica de
pruebas de manera virtual.

Si bien ningin sistema procesal de ejecucion de obligaciones puede precaver
los incumplimientos, ni pretender brindar plena satisfaccién a todos los
acreedores, si debe constituir un escenario en el que, respetando los derechos
fundamentales, se proporcionen soluciones rapidas, eficaces y justas.

3. PROCESO EJECUTIVO - TiTULO EJECUTIVO

En el proceso ejecutivo se busca satisfacer un derecho cierto que se encuentra
contenido en un titulo ejecutivo (nulla executio sine titulo). El vocablo “ejecucion”
alude a la accién y efecto de ejecutar, esto es, “realizar, cumplir, satisfacer, hacer
efectivo y dar realidad a un hecho”.

% Ulises Canosa Sudrez, Presentacién Codigo General del Proceso Comentado, Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2014, 7 y ss.

. Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 11* ed., Buenos Aires:
Depalma, 1981, 435y ss.
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La ejecuciéon de una obligaciéon puede ser voluntaria cuando el deudor
cumple directamente con su prestacién, o puede ser forzada mediante el
proceso ejecutivo ante la rama jurisdiccional al cual se puede acudir cuando
el derecho del demandante consta en un documento que alcanza la calidad de
titulo ejecutivo, porque prueba plenamente el derecho del acreedor*.

En la clasificacion de los procesos por la naturaleza de la pretension, que los
agrupa en procesos de conocimiento y procesos ejecutivos, se muestra explica-
tivamente las dos etapas de la jurisdiccion: la cognicién, o aquella que se dirige
a la declaracién de certeza o de aplicacién de la ley para un derecho incierto o
controvertido, momento en el cual el Estado dicit ius; y la ejecucion forzada,
en la cual se observa la ley, porque ante un derecho cierto pero insatisfecho, el
Estado hace que el mandato concreto sea practicamente cumplido con el empleo
de la fuerza “dirigida a modificar el mundo exterior y a hacerlo corresponder a la
voluntad de la ley”™*.

La estructura de estos dos tipos de proceso, explica el profesor uruguayo
Eduardo J. Couture acudiendo al saber, querer y obrar del proceso humano*,
ilustra visiblemente sus diferencias: en el proceso de conocimiento el juez
comienza por saber o conocer los hechos, mediante un amplio debate probatorio,
luego decide, esto es, quiere en sentido juridico y por dltimo obra cuando hace
cumplir o ejecuta la sentencia; en cambio, en el proceso ejecutivo, con un titulo
ejecutivo, que hace plena prueba de un derecho cierto, el juez decide desde el
momento mismo en que libra la orden de pago, sin perjuicio de que después oiga
al demandado, conozca las excepciones y practique pruebas; y también desde
el primer acto procesal empieza a obrar, porque dispone la prictica de medidas
cautelares para asegurar la ejecucion®.

2 Ya se ha dicho que la ley 1676 de 2013 también permite la ejecucién mediante pago
directo o ejecucién especial. Otra forma judicial de exigir el cumplimiento, cuando no
se tiene titulo ejecutivo, es el proceso declarativo y, especificamente para obligaciones
dinerarias y contractuales de minima cuantia, el proceso monitorio.

*  Piero Calamandrei, Instituciones de derecho procesal civil, vol. I, trad. de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1973, 141 y ss. Dice
ademads el profesor italiano: “No se debe a la casualidad el que la justicia se presente
simbolicamente provista de la balanza y de la espada. La defensa del derecho que el
Estado realiza a través [sic] de la jurisdiccién, no se agota en los razonamientos del juez;
y a fin de que estos puedan traducirse en realidad, es necesario que, detrds de la balanza
del juzgador, vigile la espada del ejecutor. Pero, viceversa, la espada del ejecutor no puede
moverse si antes el juez no ha pesado imparcialmente las razones de la justicia”

“  Eduardo ]J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 11* ed., Buenos Aires:

Depalma, 1981, 439.

% “La gran revolucién ocurrida en el derecho moderno no se debié al lento y pesado
procedimiento ordinario, sino a una gloriosa tutela sumaria, representada por el titulo
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Entre las principales clasificaciones que la doctrina ha hecho de los procesos
ejecutivos, pueden subrayarse las siguientes: 1) ejecutivo por dacion, en el que
se persigue la entrega de una cantidad de dinero que hace necesaria la ejecucién
expropiativa como forma general de las ejecuciones procesales, denominada
también ejecuciéon dineraria o ejecucién satisfactiva o transformativa, segin
tengan por objeto la entrega de bienes distintos de dinero o el cumplimiento de
obligaciones de hacer o de no hacer*; 2) ejecutivo propio, cuando el proceso es
independiente de uno previo de conocimiento, e impropio, cuando se tramita a
continuacion de uno de conocimiento; 3) ejecutivo directo cuando se demanda
la misma prestacién contraida, y por equivalencia cuando el acreedor reclama
perjuicios compensatorios en vez de la obligacién principal o en subsidio de ella
(C. G. P, art. 428); 4) ejecutivo singular, si uno o varios acreedores persiguen una
parte del patrimonio del deudor, y colectivo o concursario, si un conjunto de
acreedores persigue los bienes del deudor; 5) también se menciona el ejecutivo
singular, si el acreedor no cuenta con garantia real; el prendario o hipotecario, si
existen estas garantias, y el mixto, si ademds de los bienes gravados se persiguen
otros del deudor.

El acreedor que desee impulsar un proceso ejecutivo debe presentar con
la demanda un titulo ejecutivo que, siguiendo lo preceptuado por el articulo
422 del Cédigo General del Proceso, puede consistir en: 1) documentos que
provengan del deudor o de su causante y constituyan plena prueba contra él de
una obligacion expresa, clara y exigible”, entre los que se encuentran los titulos

ejecutivo, instrumento ofrecido por los juristas para la construccién del capitalismo
industrial. La concepcién del titulo ejecutivo, en el derecho medieval, es el testimonio
mads elocuente de esta verdad elemental. Pero lo que debe recalcarse con la consagracién
del titulo ejecutivo, es el rompimiento de la exigencia de un contradictorio previo
(audiatur et altera parte), para consagrar el contradictorio diferido. Eso implicé romper
toda una tradicién” Ovidio Baptista Da Silva, Racionalismo y tutela preventiva en el
proceso civil, comunicacién escrita para el Segundo Congreso Internacional de Derecho
Procesal, realizado en Lima (Pert), junio de 2002, trad. de Juan José Monroy Palacios,
Revista Peruana de Derecho Procesal, nim. V, Lima, 285y ss.

% Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, Derecho procesal civil: procesos declarativos y de
ejecucion, 7¢ ed., t. II, Navarra: Thomson Civitas, 2006, 585 y ss.

# Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, t. 111, v. II, Bogota: Edit.
ABC, 1981, 599. La obligacion es expresa cuando aparece manifiesta de la redacciéon
misma del contenido del titulo, sin que hagan falta razonamientos l6gico-juridicos para
encontrarla; es clara cuando todos sus elementos estdn determinados, objeto, término,
valor liquido o liquidable por simple operacién matemadtica, de tal manera que no existen
dudas sobre su existencia y caracteristicas; y es exigible cuando puede cobrarse ya, o
porque es pura y simple, o porque estando sujeta a plazo o condicién se haya vencido
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valores; 2) sentencias de condena proferidas por juez o tribunal de cualquier
jurisdiccién u otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a
la ley; 3) providencias que en procesos contencioso administrativos o de policia
aprueben liquidacién de costas o determinen la cuantia de los honorarios de
los auxiliares de la justicia; 4) la confesiéon hecha en interrogatorio de parte
anticipado (id., art. 184), y 5) otros documentos que con fundamento en la
ley alcancen la calidad de titulo ejecutivo, como puede ser la liquidaciéon de
las obligaciones vencidas a cargo del propietario o morador, realizada por el
administrador de unidades inmobiliarias cerradas (ley 428 de 1998, art. 36)* o
el formulario registral de ejecucion de la garantia mobiliaria inscrito o de resti-
tucion (Ley 1676 de 2013, art. 12).

Establece el articulo 430 del Cédigo General del Proceso, que presentada la
demanda con arreglo a lo previsto por la ley, y acompanada de documento que
preste mérito ejecutivo, el juez librard mandamiento que ordena al demandado
cumplir la obligacién en la forma pedida, si fuere procedente, o en la que aquel
considere legal, teniendo en cuenta si la obligacidn es de pagar sumas de dinero
(art. 431), de dar (art. 432), de hacer (art. 433), de suscribir documentos (art.
434) o de no hacer (art. 435).

Los requisitos formales del titulo ejecutivo Gnicamente pueden discutirse por
recurso de reposicion contra el mandamiento de pago y, por tanto, no podran
reconocerse o declararse por el juez en un momento posterior, ni de oficio, ni a
peticion de parte (C. G. P, art. 430 inc. 2°).

Una novedad del Cddigo General del Proceso, ejemplo de eficacia, es la
posibilidad de transformar el proceso ejecutivo en declarativo, si como conse-
cuencia del recurso de reposiciéon por defectos formales del titulo, se revoca
el mandamiento de pago. En este caso, dentro de los cinco dias siguientes, el
acreedor podra presentar demanda declarativa ante el mismo juez (C. G. P., art.
430 inc. 3°).

El demandado, una vez se le ha notificado el mandamiento ejecutivo, tiene
varias alternativas: 1) allanarse a cumplir (art. 440, inc. 1°); 2) no cumplir, ni
proponer excepciones, en cuyo caso el juez ordenard, por medio de auto que
no admite recurso, el remate y el avalio de los bienes embargados y de los que
posteriormente se embarguen, si fuere el caso, o seguir adelante la ejecucién
para el cumplimiento de las obligaciones determinadas en el mandamiento

aquel o cumplida esta y, en el dltimo caso, con la demanda se acompaia plena prueba del
cumplimiento de la condicién, en los términos del art. 427 del C. G. P.

% Juan Guillermo Veldsquez Gémez, Los procesos ejecutivos, 11* ed., Medellin: Libreria
Senal Editora, 2000, 35y ss.

30 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 2026-1



ULISES CANOSA SUAREZ

ejecutivo, practicar la liquidacion del crédito y condenar en costas al ejecutado”,
de conformidad con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 440 del Cédigo
General del Proceso; 3) proponer excepciones de mérito, porque la presentacién
de un titulo ejecutivo por el demandante no proscribe por completo la posibilidad
de discusion para el demandado. Dichas excepciones estdn limitadas cuando el
titulo consiste en una providencia, conciliacién o transaccién aprobada por quien
ejerza funcion jurisdiccional (art. 442, num. 2) o en un titulo valor (C. de Co., art.
784)*. Las excepciones se tramitan en la forma dispuesta en el articulo 443 del
Cddigo General del Proceso, esto es, mediante la misma estructura oral o por
audiencias del proceso declarativo, luego de correr traslado al ejecutante por
diez dias para que se pronuncie sobre las excepciones y presente o pida pruebas
y son decididas mediante sentencia que, por regla general, hace transito a cosa
juzgada (C. G. P, art. 443 num. 5).

En firme la sentencia que ordena seguir adelante la ejecucion, se practica el
avalto (C. G. P., art. 444) y el remate de bienes (id., arts. 448 y ss.), o la entrega
del bien objeto de la obligacion de dar o la ejecucion del hecho debido (C. G. P.,
arts. 459 y 460), segun el caso, y la liquidacién del crédito (id., art. 446), teniendo
siempre el demandado, en todo momento, la posibilidad de obtener la termi-
nacién del proceso por pago (id., art. 461).

4. PROCESO MONITORIO

Los articulos 419 a 421 del Cédigo General del Proceso incorporan un nuevo
proceso, para el cobro de obligaciones en dinero, de naturaleza contractual,
determinadas y exigibles, que sean de minima cuantia.

Es un proceso que garantizard un ficil acceso a la justicia para los acreedores
que no documentan sus créditos en titulos ejecutivos, circunstancia que les
impedia acceder directamente al proceso ejecutivo, permitiéndoles optar tni-
camente por el declarativo o el interrogatorio de parte como prueba anticipada,
alternativas complicadas, ineficientes y demoradas.

En una demanda por formato, con la sola declaracién del demandante, sin
documentos, por haberse consagrado un monitorio puro, en forma rapida y sen-
cilla, se podré lograr un requerimiento de pago, providencia no susceptible de
excepciones previas, ni reposicién.

*  La Ley de garantias mobiliarias 1676 de 2013, de manera desproporcionada, limita las

excepciones que puede proponer el deudor, disposicidén que no dudamos en calificar de
contraria a la Constitucion, por atentar, sin razén que lo justifique, contra el derecho
de defensa del deudor y, por tanto, contra el derecho fundamental al debido proceso.

ISSN 2346-3473 ¢ pp. 15-44 + Enero - Junio de 2026 « Bogot4, D.C. - Colombia 3 ]_




EJECUCION CIVIL

El demandado debe ser notificado personalmente y en el término de diez
dias podra: a) pagar, en cuyo caso termina el proceso sin condenas adicionales;
b) guardar silencio, caso en el cual se dictard sentencia que podra ser ejecutada
sin lugar a nuevas oposiciones; c) oponerse expresamente, para que se abra la
fase declarativa y se resuelva la controversia en una audiencia donde se inten-
tara la conciliacion, se practicardn pruebas y se dictard la sentencia con efectos
de cosa juzgada.

Obsérvese que a diferencia de lo que sucede en la generalidad de procesos
declarativos, en este nuevo proceso monitorio se presenta una inversién del
contradictorio, porque la fase de conocimiento solo se abre si el demandado se
opone.

5. MEDIDAS CAUTELARES

El derecho de garantia general le confiere al acreedor distintos medios o
atributos que le permiten salvaguardar su derecho y, eventualmente, vencer la
resistencia del deudor. Dichos atributos se traducen en algunas medidas que
puede adoptar el acreedor para conservar o reintegrar el patrimonio de su
deudor o para ejecutar la prestacion. Estas medidas se clasifican en: 1) medidas
de conservacion del patrimonio del deudor (derechos auxiliares); 2) medidas
de reintegracién del patrimonio del deudor, y 3) medidas de satisfaccién o
ejecucion.

Son medidas de conservacidon las que buscan mantener el estado actual del
patrimonio del deudor, mediante las cuales los acreedores ejercen “derechos
auxiliares” de preservacidn de las posiciones adquiridas. Su objeto es, como dice
Josserand, “reservarse el porvenir”®. Entre ellas puede mencionarse: 1) la guarda
y aposicién de sellos en procesos de sucesién, que son utiles para conservar
bajo llave y sellar los bienes muebles del causante con el fin de evitar saqueos y
asegurar la distribucion segun las reglas de la sucesion (C. de P. C,, arts. 575y
ss.); ¥ 2) el beneficio de separacién de patrimonios concedido a los acreedores
para que se les paguen las obligaciones hereditarias o testamentarias con los
bienes del difunto, con preferencia a las deudas propias del heredero (C. C., arts.
1435 a 1442).

Son medidas de reintegracién aquellas que buscan restablecer el patrimonio
del deudor, para ejercer sobre los bienes respectivos medidas de ejecucion®;

% Louis Josserand, Derecho civil, t. 11, vol. I, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-

América, 1950, 530.

3 Las medidas de reintegraciéon se pueden llevar a cabo antes o durante el proceso
ejecutivo, mediante el proceso declarativo correspondiente.
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entre ellas pueden mencionarse las siguientes: 1) la accién oblicua, que es aquella
en la que el acreedor sustituye al deudor, de manera indirecta, en el ejercicio
de ciertos derechos patrimoniales®® que el deudor de manera directa descuida
0 no quiere ejercer®’; 2) la accién pauliana para obtener la revocacién de los
actos del deudor que, aunque reales, fueron celebrados de mala fe (consilium
fraudis), en perjuicio de los derechos de los acreedores (eventus damni), y 3) la
accion de simulacién mediante la cual el acreedor impugna los actos aparentes
de empobrecimiento del deudor.

Son medidas de ejecucién aquellas que buscan la realizacién de los bienes del
deudor, a fin de que se vendan para que con el producto se pague al acreedor.
Para este fin son indispensables las medidas cautelares de embargo y secuestro,
que, aunque no son exclusivas del proceso ejecutivo, si lo caracterizan de manera
especial®.

El patrimonio del deudor es la prenda general de sus acreedores. “Toda
obligacion personal —dispone el art. 2488 del C. C.— da al acreedor el derecho
de perseguir su ejecucidn sobre todos los bienes raices o muebles del deudor,
sean presentes o futuros, exceptuandose solamente los no embargables”.

Asi las cosas, si el deudor no cumple voluntariamente, como todo su
patrimonio es garantia para sus acreedores, ellos “podran exigir que se vendan
todos los bienes del deudor hasta concurrencia de sus créditos, incluidos los

%2 Se excluyen de esta posibilidad los derechos extramatrimoniales y los derechos y

acciones relacionados exclusivamente con la persona del deudor, aunque tengan un
resultado econémico, como el derecho a demandar una presuncién de paternidad o la
posibilidad de demandar el divorcio.

5 Louis Josserand, Derecho civil, t. II, vol. I, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Euro-

pa-América, 1950, 535: “La facultad en los acreedores de obrar asi, indirectamente, de
ejercer por via oblicua los derechos y acciones del deudor, se justifica en equidad y en
derecho; en equidad: no es admisible que un deudor pueda comprometer la garantia
de sus acreedores por una administracion negligente o malévola; quien tiene deudas,
estd obligado a no hacer nada que pueda comprometer el pago de las mismas. En
derecho, la accion ejercida por los acreedores formaba parte de su garantia, puesto
que constituia un elemento del patrimonio de su deudor; es necesario que ellos puedan
utilizar, que puedan realizar esta garantia; y eso es lo que hacen al obrar en el lugar del
deudor”.

% En efecto, las medidas cautelares no son exclusivas del proceso ejecutivo, porque

también proceden en ciertos declarativos y en algunos procesos especiales. “Nuestra
legislacion procesal —dice Ramiro Bejarano Guzmdn—, no es ajena a la tendencia
universal de autorizar el decreto y practica de medidas cautelares en todo tipo de
proceso” Ramiro Bejarano Guzman, Procesos declarativos, 3* ed., Bogota: Edit. Temis,
2005, 67.
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intereses y los costos de cobranza, para que con su producto se les satisfaga
integramente” (C. C., art. 2492).

La doctrina, tanto nacional como internacional, del derecho civil pregona
que el deudor insolvente es juridicamente irresponsable®®, porque los efectos de
la ejecucion son meramente patrimoniales, al estar proscrita cualquier forma de
coaccidén sobre la persona del obligado. Si los bienes del deudor son insuficientes,
la satisfaccion de los acreedores debe hacerse a prorrata, es decir, aplicando la
ley del dividendo, pero considerando las “causas para preferir ciertos créditos”
establecidas en los articulos 2493 y siguientes del Cédigo Civil, que son el
privilegio (créditos de primera, segunda y cuarta clase) y la hipoteca (créditos
de tercera clase).

Este derecho de prenda general que tienen los acreedores no incide en
bienes especificos del deudor, sino en la totalidad de su patrimonio, que, por las
amplias facultades de administracién y disposicion que conserva el obligado,
puede aumentarse con el ingreso de nuevos activos o deteriorarse por la salida
de ciertos bienes o la asuncién de nuevas deudas, de tal manera que todos estos
cambios sobrevivientes encuentran eco y se reflejan en el derecho de garantia
general de los acreedores. Aunque también hay medidas cautelares®® sobre
personas® o sobre medios de prueba®®, en el proceso ejecutivo, por hacerse
efectiva la garantia general sobre el patrimonio del deudor, proceden las que

»  Quillermo Ospina Ferndndez, Régimen general de las obligaciones, 8 ed., Bogotd: Temis,
2005, 51.

En términos generales, las medidas cautelares son las decisiones del juez para prevenir
las contingencias que pueden sobrevenir sobre las personas, los bienes o los medios
de prueba, mientras se empieza y adelanta un proceso, con el propésito de asegurar la
efectividad de la resolucién que se adopte. Se llaman también medidas de seguridad o
preventivas, y en el proceso ejecutivo, medidas ejecutivas. Se denominan preprocesales
cuando se realizan antes del proceso y previas cuando se realizan una vez empezado,
pero antes de notificarse al demandado. Las medidas cautelares precaven los efectos
nocivos del paso del tiempo en la tramitacion del proceso, asegurando la ejecucién de las
decisiones.

56

% Entre ellas debe mencionarse la interdiccién provisoria y la interdiccién del paciente,
segun dispone el num. 6 del art. 586, o el depédsito de personas al tenor del art. 598 ndm.
5 delC.G.P.

Se conocen como pruebas anticipadas, pruebas que se practican antes de un proceso o
para un proceso futuro. A manera de ejemplo el art. 184 del C. G. P. senala que “Quien
pretenda demandar o tema que se le demande” puede pedir el interrogatorio anticipado
de su presunta contraparte. El art. 189 del C. G. P. dispone que puede solicitarse la
practica anticipada de una inspeccién judicial sobre personas, lugares o cosas que hayan
de ser materia de un proceso futuro.
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la doctrina ha dado en llamar medidas cautelares reales o sobre bienes del
deudor, entre las cuales las mds importantes son el embargo y el secuestro®.

El Cédigo General del Proceso del afio 2012 establecié un sistema mixto de
medidas cautelares. El sistema del C6digo de Procedimiento Civil era taxativo,
porque el legislador determinaba la procedencia de cautelas en cada proceso.
Desde la vigencia del Cédigo General del Proceso el literal ¢) del numeral 1
del articulo 590 autoriza al juez para decretar en los procesos declarativos,
incluido el monitorio, cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable
para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar
las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se
hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretensién, teniendo en cuenta
la apariencia de buen derecho, la necesidad, efectividad y proporcionalidad de
la medida.

Son tres los requisitos generales que deben cumplirse para la medida
cautelar®: 1) fomus boni iuris, “humo del buen derecho” o verosimilitud del
derecho alegado, que en el proceso ejecutivo se establece desde la demanda
por la presencia del titulo ejecutivo que justifica incluso la prictica de medidas
cautelares previas a las cuales se procede antes de notificar al demandado la
orden de pago; 2) periculum in mora, o sea la posibilidad de causar dafio, que en
el proceso ejecutivo se manifiesta por el riesgo de disminucion del patrimonio
del deudor durante el curso del proceso; 3) procedencia de las cautelas, contenida
en el articulo 599 del Cédigo General del Proceso, que aglutina las medidas que
pueden solicitarse y decretarse en el proceso ejecutivo, lo mismo que las forma-
lidades de la solicitud, oportunidad y limites, entre otros aspectos®’.

% Otra medida cautelar es la inscripcién de la demanda que debe practicarse en los
procesos declarativos para bienes sujetos a registro (muebles o inmuebles), y consiste
en anotar la demanda ante la autoridad encargada de llevar el registro, para avisar a
todos sobre la tramitacién del proceso y sujetar a posibles adquirentes a las resultas del
juicio. La inscripcién de la demanda no saca el bien del comercio, no es igual al embargo,
pero quien lo adquiera con posterioridad a la inscripcién queda sujeto a las resultas del
proceso (C. G. P, art. 590, num. 1).

€ Gabriel Herndndez Villarreal, “Medidas cautelares en los procesos arbitrales: jtaxa-

tividad o enunciacién de las cautelas?’, en Estudios socio juridicos, Bogot4: Universidad
del Rosario, 2007, 190. “Adicionalmente, en algunas legislaciones se incluye como
requisito para la procedencia de las medidas cautelares el hecho de que la persona que
ha de soportarlas de la impresién de que se sustraera del cumplimiento de la sentencia y
es ahi cuando se habla de la suspectio debitoris’.

¢ Entre las caracteristicas de las medidas cautelares estdn las de ser accesorias a un proceso,

provisionales o mutables, porque permanecen mientras estd presente la situacion de
peligro y pueden cambiar o modificarse dependiendo si se mantienen las circunstancias
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El embargo consiste en sacar un bien del comercio, inmovilizarlo juridi-
camente, de tal forma que hay objeto ilicito si aquel se transfiere (C. C., art.
1521, num. 3). Los bienes sujetos a registro, como los inmuebles, y algunos
muebles como los automotores, se embargan inscribiendo la orden del juez en el
registro correspondiente, en tanto que los bienes muebles no sujetos a registro se
embargan mediante su secuestro. El articulo 593 del Cédigo General del Proceso
regula la forma de practicar los embargos sobre créditos u otros derechos
semejantes, remanentes o bienes que se desembarguen, acciones y titulos valores,
entre otros®.

Se entiende por secuestro la aprehension material del bien, para entregarlo a
un secuestre, persona que lo deberd restituir a quien el juez disponga®. Puede ser:
perfeccionador del embargo de bienes muebles; complementario del embargo de
bienes inmuebles, que después de embargados en el registro deben secuestrarse;
auténomo, como en el proceso de sucesion, en los claros términos del articulo
480 del Cédigo General del Proceso.

Las medidas cautelares de embargo y secuestro se deben levantar en los casos
previstos en el articulo 597 del Cédigo General del Proceso, entre ellos cuando lo
pide quien solicité la medida, si termina el proceso por desistimiento, revocatoria
del mandamiento de pago o por sentencia que se dicte en favor del demandado;
también si se presta caucién para garantizar lo que se pretende y, finalmente,
cuando el deudor paga la obligacién.

que se consideraron para decretarlas. Deben limitarse a lo necesario y resolverse rapi-
damente.

62 Piero Calamandrei, en cita que de él hace Herndn Fabio Lépez Blanco, a manera de

alegato propio del abogado defensor del afectado con la cautela, “con la vehemencia que
lo caracteriz¢’, decia que el embargo “pasa frecuentemente a ser un medio de coaccién
psicoldgica, un medio expeditivo, podria decirse, para agarrar al adversario por el cuello;
no sirve (como hipécritamente se dice) para mantener durante el curso de la litis la
igualdad de las partes y la estabilidad de sus respectivas situaciones patrimoniales,
sino que sirve, por el contrario, para poner a una de las partes en condiciones tales de
inferioridad que les constrifa antes de decidirse la litis a pedir merced por asfixia”. Para
atemperar esta manifestacion y subrayar la necesidad de las contracautelas, el eminente
jurista italiano las concibié como “medios para evitar los abusos, puesto que, empleadas
en el momento oportuno, pueden moderar la coaccién psicoldgica ejercida por una
medida cautelar demasiado violenta, mediante un contrachoque psicoldgico que sirve
para restablecer el equilibrio de las partes” Herndn Fabio Lopez Blanco, Procedimiento
civil, t. 11, Parte especial, Bogotd: Dupre Editores, 2004, 840 y ss.

6 “El secuestro es el dep6sito de una cosa que se disputan dos o més individuos, en manos

de otro que debe restituirla al que obtenga una decisién a su favor” El secuestro puede
ser convencional o judicial (C. C., arts. 2273 y 2276).
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6. PRINCIPIOS DEL PROCESO EJECUTIVO

Las normas juridicas que regulan el proceso ejecutivo, atendida la especial
naturaleza instrumental que tienen para la efectividad de derechos ciertos
pero insatisfechos, se inspiran en determinados fundamentos valorativos que
responden a una concepcion politico-filoséfica determinante para la interpre-
tacion e integracidn de las disposiciones legales aplicables®.

De acuerdo con el inciso 2° del articulo 230 de la Constitucién Politica,
los principios generales “son criterios auxiliares de la actividad judicial”, que
cumplen, al tenor de los articulos 11 y 12 del Cédigo General del Proceso,
funciones enderezadas a disipar dudas y llenar vacios de los ordenamientos
legales.

Comogquiera que la doctrina nacional e internacional del derecho procesal no
estd de acuerdo con el nimero de principios®, aqui se retinen en cinco literales,
el segundo de los cuales agrupa varios principios que a veces se presentan
separadamente. No se pretende agotarlos, porque en el proceso ejecutivo
también operan los preceptos comunes a cualquier tipo de proceso, como los de
celeridad, economia, preclusién, buena fe y lealtad procesal.

Estos principios son generales porque orientan la hermenéutica juridica
referida a cualquier actuacién dentro del proceso ejecutivo, de iniciacién o
impulso, probatoria, de impugnacidén o cautelar, sea de naturaleza civil, laboral
o administrativa, e independientemente del tipo de obligacién cuya ejecucién se
reclama, por ejemplo de dar, hacer o de no hacer.

A) Principio de la satisfaccion maxima de la pretension
del acreedor

El proceso ejecutivo debe constituirse en un mecanismo para garantizar
el cumplimiento de la prestacién debida y por esta razén normalmente debe
terminar con el pago, como reza el articulo 1627 del Cédigo Civil, “bajo todos

¢  Herndn Valencia Restrepo, Nomodrquica, principalistica juridica o los principios
generales del derecho, Santa Fe de Bogota: Edit. Temis, 1993, 52 y ss. Sobre los prin-
cipios también puede consultarse a Edgardo Villamil Portilla, Teorfa constitucional del
proceso, Santa Fe de Bogot4, Doctrina y Ley, 1999.

¢ Jairo Parra Quijano, Derecho procesal civil, t. I, Parte especial, Santa Fe de Bogota:

Libreria Ediciones del Profesional, 1995, 256-262. Estos principios son pregonados por
la doctrina colombiana, que sigue de cerca a Jaeger, de acuerdo con cita de Manuel De
La Plaza, Derecho procesal civil espanol, t. i, 3* ed., Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1943.
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respectos en conformidad al tenor literal de la obligacién”. Solo de esta manera
se satisface, y plenamente, el derecho cierto del acreedor.

Este principio deviene de la calidad de expreso, claro y exigible que tiene el
derecho existente en favor del demandante, atributo que justifica un proceso
especial como el ejecutivo, notoriamente diferente de otro tipo de proceso, como
el declarativo, en el cual generalmente se ventilan derechos inciertos que buscan
un reconocimiento mediante una sentencia como forma normal de terminacién
de la actuacion.

En desarrollo de este principio, el acreedor estd legitimado para solicitar
la prictica de medidas cautelares en cualquier estado del proceso, desde el
mismo momento de presentacion de la demanda y hasta aquel en que se extinga
totalmente la obligacién en su favor (C. G. P., art. 599); estas medidas cautelares
deben decretarse a mas tardar al dia siguiente de su solicitud (art. 588) y
practicarse inmediatamente antes de la notificacion a la parte contraria del auto
que las decrete (art. 298).

Otro ejemplo de aplicaciéon de este principio en el proceso ejecutivo lo
podemos encontrar en el articulo 468 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma
que autoriza al acreedor para “perseguir otros bienes del ejecutado” cuando
a pesar del remate o adjudicacién de las cosas pignoradas la obligacién no se
extinga.

B) Principio del respeto de los derechos del deudor

Este principio se materializa dentro del proceso ejecutivo en tres frentes
diversos, pero complementarios:

En el respeto y ponderacidn a la persona del deudor y la consideracién con
sus necesidades primarias, honores y creencias.

Clara aplicacion de este principio la podemos encontrar en el texto del
articulo 594 del Cddigo General del Proceso, disposicion que debe leerse en
concordancia con el articulo 1677 del Cédigo Civil, que prohibe embargar el
televisor, el radio, la computadora o el equipo que haga sus veces y los elementos
indispensables para la comunicacién personal, los utensilios de cocina, la nevera
y demas muebles necesarios para la subsistencia del afectado y de su familia o
para el trabajo individual, salvo los bienes suntuarios de alto valor o que se trate
del cobro del crédito otorgado para la adquisicion del respectivo bien. También
se prohibe embargar los alimentos y el combustible para el sostenimiento del
deudor y su familia durante un mes (num. 12). Es aplicacién de este principio,
igualmente, la inembargabilidad de “las condecoraciones y pergaminos recibidos
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por actos meritorios” (num. 7), “los terrenos o lugares utilizados como cemen-
terios o enterramientos” y “los bienes destinados al culto religioso de cualquier
confesion o iglesia” (nums. 9 y 10). Finalmente, los articulos 154 y 155 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo no permiten embargar el salario minimo legal
o convencional®y el excedente del salario minimo solo en una quinta parte, o
hasta en un 50 por ciento en favor de cooperativas legalmente autorizadas, o
para cubrir pensiones alimentarias.

En el respeto que se debe observar por los derechos fundamentales, porque el
proceso ejecutivo debe garantizar, siempre, los derechos fundamentales de todas
las partes, entre estos el del debido proceso, integrado por las garantias minimas
para toda persona dentro de la actuacion procesal. La calidad de ejecutivo del
titulo del demandante jamds justificard excepcionar las garantias fundamentales
a que tiene derecho el demandado.

Estos derechos fundamentales tienen que ser protegidos atendida su especial
relevancia, ya que reconocen la dignidad de la persona humana en su dimensién
individual y social, dentro de un marco de libertad e igualdad. Ningiin ordena-
miento procesal, sin que importe el tipo de proceso, de conocimiento o ejecutivo,
puede ser ajeno a esta importante garantia®.

Por esta razén el deudor en el proceso ejecutivo —como no podria ser de otra
manera— tiene plenas garantias para proponer excepciones dentro de los diez
dias siguientes a la notificaciéon del mandamiento ejecutivo (C. G. P., art. 442,
num. 1), excepciones que se tramitan segiin la regulacién del Cédigo General
del Proceso, por medio del proceso oral o por audiencias, con pleno debate
probatorio y posibilidad de recursos®®.

% Corte Const., sent. C-710 de 9 diciembre 1996, exp. D-1292 (M. P. Jorge Arango Mejia).
“Segun el estatuto laboral, el salario minimo «es el que todo trabajador tiene derecho
a percibir para subvenir a sus necesidades normales y a las de su familia, en el orden
material, moral y cultural». Asi entendido, es esta parte del salario la que no puede
embargarse en ninguna proporcién. Por tanto, la norma es del todo ajustada a la Consti-
tucidn, no solo en lo que hace al articulo 53, el cual garantiza una remuneracién minima,
vital y mévil (salario minimo), sino en relacién con el articulo 42, pues la proteccién
del salario no solo se erige como una garantia para el trabajador, sino para su nicleo
familiar”

¢ Declaracién Universal de Derechos Humanos, 1948; Convenio Europeo para la

Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, 1950; Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966.

¢ La Ley de Garantias Mobiliarias 1676 de 2013 debi6 aplicar este principio. No deja de
generar inquietudes que, especialmente los arts. 61, 66 y 67, incluyan algunas normas
de procedimiento que limitan, sin razonabilidad, ni proporcionalidad, la posibilidad de
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En el sacrificio minimo del patrimonio del deudor, porque el proceso ejecutivo
debe afectar tnicamente dicho patrimonio, y bajo ninguna circunstancia a
la persona del deudor, y solo en la justa medida, esto es, en lo absolutamente
indispensable para que se pueda concretar la equitativa satisfaccion del derecho
del acreedor. Los instrumentos que concede el proceso ejecutivo para facilitar
la realizacion de los derechos ciertos del acreedor no pueden utilizarse para
consumar excesos perjudiciales.

Son aplicaciones practicas de este principio los limites cuantitativos de las
medidas cautelares, que al decir del articulo 599 del Cédigo General del Proceso,
el juez debe limitar “a lo necesario”, sin que el valor de los bienes por aquellas
afectados pueda “exceder del doble del crédito cobrado, sus intereses y las costas
prudencialmente calculadas, salvo que se trate de un solo bien o de bienes
afectados por hipoteca o prenda que garanticen aquel crédito, o cuando la
divisién disminuya su valor o su venalidad”. Estas cautelas pueden ser impedidas
o levantadas por el deudor, prestando caucién en los términos previstos en el
articulo 602 de la misma codificacion.

Otra fehaciente aplicacién de este principio se encuentra en el articulo 440
del Cédigo General del Proceso, que faculta al ejecutado para pedir, “dentro de
los tres dias siguientes a la notificacién del auto que las imponga”, la exoneraciéon
de la condena en costas “si prueba que estuvo dispuesto a pagar antes de ser
demandado y que el acreedor no se allané a recibirle”.

c) Principio del respeto de los derechos de terceros

Al ser los bienes del deudor, y sélo dichos bienes, al tenor del articulo 2488
del Cédigo Civil, los que sirven de garantia general a los acreedores, dentro del
proceso de ejecucion no se deben afectar los derechos de terceros. Los terceros a
los que de manera injustificada alcancen los efectos del proceso ejecutivo cuentan
con mecanismos para hacer valer sus derechos.

Asi, por ejemplo, si al practicarse el secuestro los bienes denunciados como
del deudor se encuentran en poder de un tercero que alegue y pruebe su posesion
material, se respetan sus derechos en los términos del articulo 596 del Cédigo
General del Proceso. Si el tercero poseedor no se opuso a la prictica de la
diligencia de secuestro, de todas formas, puede solicitar al juez de conocimiento,
mediante el tramite incidental y con previa presentacion de caucién, “dentro de
los veinte dias siguientes [...], que se declare que tenia la posesién material del
bien al tiempo en que aquella se practic6” y, consiguientemente, el levantamiento
de la cautela (C. G. P., art. 597, num. 8).

defensa del deudor, vulnerando los postulados del debido proceso, tanto en la restriccion
de excepciones y peticién de pruebas, como en su tramite.
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p) Principio garantizador de los derechos de otros
acreedores

Los acreedores, dispone el articulo 2492 del Cédigo Civil, podran exigir que
se vendan todos los bienes del deudor, salvo aquellos que expresamente estén
exceptuados, para que con su producto se paguen los créditos debidos y se les
satisfaga integramente, “si fueren suficientes los bienes y, en caso de no serlo, a
prorrata, cuando no haya causas especiales para preferir ciertos créditos”.

Este derecho de los acreedores frente a su deudor comin, sumado a
la regla general de inexistencia de preferencia por la fecha de presentacién
de la demanda ejecutiva o por la de practica de una medida cautelar, exige
conceder a los acreedores la facultad de concurrir a la ejecucion incoada por
otro, posibilidad que se garantiza mediante mecanismos como el de citacién
de acreedores con garantia real (C. G. P., art. 462), acumulaciéon de demandas
o procesos ejecutivos (id., arts. 463 y 464), el de concurrencia de embargos
en procesos de diferentes especialidades (id., art. 465), lo mismo que con el
sistema de persecucion en un proceso civil de bienes embargados en otro (id.,
art. 466).

E) Principio del respeto a los intereses publicos

Es necesario considerar y “defender, en todo caso, los intereses generales
implicados en el proceso de ejecuciéon que pudieran resentirse”®, mucho mds
si se tiene en cuenta la evolucién que supuso en la sociedad contemporinea
el paso del Estado liberal burgués al denominado Estado social de derecho,
donde hay deberes constitucionales trascendentales para garantizar la vida en
comunidad, tanto la presente, como la futura, lo mismo que la cohesién social
indispensable para la realizacién de los valores del Estado social, entre ellos el
deber de solidaridad (Const. Pol,, arts. 1° y 95), que en casos concretos puede
tener efectos econdémicos individuales adversos para algunos miembros del
conglomerado social™.

Aplicaciones especiales de este principio en el proceso ejecutivo se encuentran
en la normativa existente sobre inembargabilidad de los bienes destinados a

% Hernando Morales Molina, Curso de derecho procesal civil, 8* ed., Bogota: ABC, 1983,
157.

7 Corte Const., sent. T-406 de 5 junio 1992, exp. T-778 (M. P. Ciro Angarita Barén). “El
término «social», ahora agregado a la clésica forma de Estado de derecho, no debe ser
entendido como una simple muletilla retérica que proporciona un elegante toque de
filantropia a la idea tradicional del derecho y del Estado”.
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atender las necesidades de un servicio publico o de las sumas anticipadas para
la construccién de obras publicas, en los precisos términos del articulo 594 del
Cédigo General del Proceso™.
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RESUMEN

En principio, por tratarse de un procedimiento y no de un proceso, la
conciliacién extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad de la
accion serfa ajena a los avatares propios de este dltimo. Sin embargo, debido
a la conexidad que existe entre este mecanismo de solucién de controversias
y los distintos institutos del proceso, en la practica forense jurisdiccional
su tramite resulta mas complejo de lo que pareceria a simple vista. En este
contexto, conviene manejar con propiedad la taxonomia de las diversas actas
conciliatorias; conocer en detalle los precisos hitos temporales dentro de los
que se suspenden los términos de prescripcién y caducidad; y disponer de
s6lidos elementos de juicio que nos permitan determinar el tipo de responsa-
bilidad en que puede incurrir un conciliador y la via adecuada para deprecarla.

Palabras claves: Conciliacién extrajudicial, suspensiéon de términos,
caducidad y prescripcion, titulos ejecutivos, otorgamiento de poderes.
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ABSTRACT

Given that it is a procedure rather than a judicial process, extrajudicial
conciliation in law, when required as a condition precedent to the admissi-
bility of an action, would appear to be alien to the vicissitudes inherent to the
latter. However, due to the close connection between this dispute-resolution
mechanism and the various institutions of the judicial process, its handling in
jurisdictional forensic practice proves to be more complex than it might seem
at first glance. In this context, it is advisable to have a proper command of
the taxonomy of the different types of conciliation records; to be thoroughly
familiar with the specific temporal milestones during which statutes of
limitation and periods of lapse are suspended; and to possess sound analytical
criteria enabling the determination of the type of liability a conciliator may
incur and the appropriate legal avenue through which to pursue it.

Keywords: Extrajudicial conciliation, tolling of time limits, lapse and statute
of limitations, enforceable instruments, granting of powers of attorney.

1. EXORDIO

Si la causa de un proceso es la existencia previa de un conflicto intersubjetivo
de intereses?, las posibles soluciones de ese conflicto son: la autodefensa?, la
autocomposicién —directa o indirecta*— y la heterocomposicién publica.

Centrados en la conciliacidn, sobre todo en la prejudicial, todos coincidimos
en sus innegables bondades: es un eficaz instrumento de transformacién de
la cultura ciudadana que fomenta el abandono paulatino de la tendencia a
judicializar las disputas, y en lugar de eso propicia el didlogo y la concertacién.

Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo. E! proceso judicial. Textos de teoria general del proceso.
Edit. Astrea y Fundacion para el desarrollo de las ciencias juridicas, Tomo I, 1° ed.,
Buenos Aires, 2015, pp. 23-36.

Junto con el derecho de retencién o la huelga, por poner un par de ejemplos muy reco-
nocidos; otra circunstancia constitutiva de autodefensa la prevé el articulo 17 de ley 820
de 2003. Esta norma dispone que, ante el incumplimiento de las obligaciones del arren-
datario a quien le estaba prohibido ceder o subarrendar el bien, el arrendador, en lugar
de acudir al proceso de restitucion de inmueble arrendado, queda facultado para celebrar
un nuevo contrato <con los usuarios reales>, y en ese caso el anterior vinculo contractual
<quedara sin efecto, situaciones estas que se comunicaran por escrito al arrendatario”

Los medios de autocomposicién directa operan sin la ayuda de nadie: desistimiento,
allanamiento o transaccién. En la autocomposicién indirecta si interviene un tercero:
conciliador o mediador.
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También contribuye a descongestionar la administracién de justicia y materializa
el cometido constitucional que faculta transitoriamente a los particulares para
que, en su calidad de conciliadores, procuren avenir a los contendientes con el
fin de que sean estos quienes por si mismos disuelvan el conflicto en que estan
inmersos®.

De esa manera se evita que la pugnacidad que los enfrenta haga el transito del
plano de la realidad social al plano juridico del proceso, y mude el conflicto en
litigio. Sin embargo, este medio autocompositivo no esta exento de situaciones
de indole procesal que pueden generar dificultades en su aplicacidn, por lo que,
si queremos mitigar algunos de los peligros que se ciernen sobre él, resulta
provechoso tenerlas en cuenta.

Con esa finalidad, este texto es un ejercicio académico que invita al lector
a controvertir un saber rutinario que damos por cierto, sin reparar, la mayoria
de las veces, en las vicisitudes procesales que subyacen en los intersticios de
las normas legales que gobiernan el estatuto de la conciliacion extrajudicial en
derecho.

En su estructura formal hay cuestiones complejas y sujetas a interpretaciones
diversas (como la suspension de términos de prescripcion y caducidad); y otras
mas ligeras y con menos voces disidentes (como la demanda de reconvencién).
Tanto a las de hondo calado como a las que ostentan mayor liviandad hay que
abordarlas e intentar darles respuestas, porque forman parte de la cotidianeidad
que manejan y a la que se enfrenta ese conglomerado de sujetos a quienes en los
tiempos que corren se les identifica como <operadores juridicos>, entre los que
se incluyen a las partes, sus apoderados, los administradores permanentes de
justicia y, jcomo no!, los conciliadores.

Por dltimo, dejo en claro que, con abstraccién de algunas breves referencias
a la jurisdiccién contenciosa administrativa, las ideas vertidas en este escrito
han volcado su atencién a los aspectos controversiales de la conciliacién extra-
judicial en derecho como requisito de procedibilidad de la accién para acceder
a los procesos declarativos de los que se ocupa la jurisdiccién ordinaria. No solo
porque son los que mds alta frecuencia tienen, se extienden a un grupo pobla-
cional y temdtico de mayor cobertura y exhiben unas nutridas peculiaridades
que las hacen harto interesantes; sino debido a que su disefio corresponde al
de un verdadero procedimiento prejudicial en el que el conciliador si es un

Cfr. Hernandez Villarreal, Gabriel. Aspectos procesales de la conciliacion extrajudicial
en derecho en el drea civil, a la luz de lo previsto en la ley 640 de 2001. Revista “Estudios
Socio — Juridicos” Publicacién admitida en el Indice Nacional de Publicaciones Seriadas
Cientificas y Tecnoldgicas de COLCIENCIAS. Universidad del Rosario. Marzo de 2002.
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auténtico tercero imparcial, caracteristicas estas que no se advierten con igual
luminosidad en el campo de lo contencioso administrativo y que ameritan —por
si solas— un andlisis profundo, posterior e independiente del planteado en estas
paginas.

2. ASUNTOS NO CONCILIABLES Y SUSPENSION DE
TERMINOS

El articulo 56 de la ley 2220 de 2022, con toda diafanidad establece que la sola
presentacion de la solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho suspende
el término de prescripcion o de caducidad, segin el caso, hasta cuando ocurra
uno cualquiera de estos eventos: o se suscriba acta de conciliacién; se expida
alguna de las constancias que enlista en el articulo 65% se venza el término de
tres (3) meses con que se cuenta para adelantar este procedimiento una vez que
se ha iniciado o, en ultimas, expire la prérroga que de él hubieren hecho los
intervinientes.

El comin denominador para acudir a este tramite, tanto en la jurisdicciéon
ordinaria como en la contencioso administrativa, es, segtn el articulo 7° inciso 1°
de la ley 2220 de 2022, que el asunto objeto de la controversia no esté prohibido
por la ley y que el derecho que se discuta sea de libre disposicién por parte de
quienes estan inmersos en ella’.

De no contar con la libertad y autonomia en este sentido, el derecho de
accion se desliga del agotamiento del sefialado requisito de procedibilidad, y por

6 “l. Cuando las partes o una de ellas no comparezca a la audiencia. En este caso, debera
indicarse la justificacién de su inasistencia si la hubiere, la cual deberd allegarse a
mds tardar, dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha en que debié realizarse la
audiencia. 2. Cuando se efectte la audiencia de conciliacién sin que se logre acuerdo, la
cual debera ser entregada al finalizar la audiencia [y] 3. Cuando se presente una solicitud
para la celebracién de una audiencia de conciliacidn, y el asunto de que se trate no sea
conciliable o no sea de competencia del conciliador de conformidad con la ley. En este
evento la constancia deber4 expedirse dentro de los diez (10) dias calendario siguientes a
la presentacion de la solicitud, o al momento de culminar la audiencia, si es que es en esta
que se establece que el asunto no es conciliable. En todo caso, junto con la constancia,
se devolverdn los documentos aportados por los interesados. Los funcionarios pudblicos
facultados para conciliar conservardn las copias de las constancias que expidan, y los
conciliadores de los centros de conciliacién deberédn remitirlas al mismo para su archivo”

7 Articulo 7° inciso 1° de la Ley 2220 de 2022: “Serdn conciliables todos los asuntos que
no estén prohibidos por la ley, siendo principio general que se podran conciliar todas las
materias que sean susceptibles de transaccion, desistimiento y los derechos de los cuales
su titular tenga capacidad de disposicién”
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tanto —surgido el conflicto intersubjetivo de intereses— de inmediato se puede
acudir directamente ante las autoridades jurisdiccionales para que lo resuelvan.

Sobre el particular, el 4 de mayo de 2004 el otrora Ministerio del Interior y de
Justicia emitié un concepto en el que ilustré sobre los asuntos no conciliables, y
al respecto expres6 que no tienen ese cardcter: los derechos fundamentales, las
normas de orden publico, los derechos ciertos, indiscutibles e irrenunciables?,
la conflictividad que involucre buenas costumbres o temas legales y constitu-
cionales, y los delitos cometidos con dolo y que no admitan desistimiento.” -'°

Por consiguiente, a partir de los aspectos memorados en precedencia, en
mi concepto lo que atafie a la suspension de los términos de prescripcién y
caducidad como resultado de la radicacion del tramite con que se promueva
este método autocompositivo, solo se produce si la materia sobre la que se
ocupari el aludido mecanismo es conciliable, o de lo contrario (y salvo el inico
evento excepcional del que mds adelante me ocuparé en el numeral 2.1.3. de este
escrito), la actuacién que al respecto se hubiere adelantado no generar4 el efecto
de lograr la mencionada suspensién de términos.

Asi, por ejemplo, si lo que se pretende es la declaratoria de nulidad absoluta
por objeto o causa ilicita que, al decir del interesado, se origind en un contrato

8  La Ley 2080 de 2021 reformé el articulo 161 del CPACA vy en el inciso segundo del
numeral 1 dispuso que el requisito de procedibilidad serd facultativo en los asuntos
laborales y pensionales —entre otros—. Antes de que existiera esa norma el criterio que
imperaba era el de que la conflictividad alrededor de derechos ciertos e indiscutibles
—como la liquidacién pensional— no podia ventilarse mediante conciliacién. Si se hacia,
el conciliador negaba la solicitud y ello afectaba lo atinente a la interrupcion de los
términos de prescripcion y caducidad. En la jurisdiccion ordinaria, el paragrafo primero
del articulo 67 de la ley 2220 de 2022 expresa que “La conciliacién en asuntos laborales
no constituye requisito de procedibilidad”

®  El articulo 90 de la Ley 2220 de 2022 enumera taxativamente los asuntos que
no son conciliables en lo contencioso administrativo, entre los que destaco “los
que versan sobre conflictos de caracter tributario y aquellos en los que haya
caducado la accién”.

Para la Corte Constitucional “A la conciliacién le caben los mismos argumentos
expuestos por la Corte en relacién con el arbitramento, en lo que tiene que ver con
las materias susceptibles de transaccién. Asi debe decirse que estin exentos de ser
conciliables asuntos relativos al estado civil o a los derechos de los incapaces, o derechos
sobre los cuales la ley prohiba a su titular disponer. Del mismo modo, puede decirse
que a conciliacién no pueden ser sometidos asuntos que involucren el orden publico,
la soberanfa nacional o el orden constitucional, o materias relacionadas con la legalidad
de los actos administrativos” Cfr. Sentencia C-893 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, reiterada en la C-902 de 2008, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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de transaccién. O que se declare la nulidad —igualmente absoluta— de un
acta proferida por una asamblea de accionistas, ese tipo de reclamos no son
conciliables comoquiera que la determinacién que en derecho corresponda le
estd atribuida de manera exclusiva al juez, arbitro o autoridad administrativa
investida de jurisdiccién.

En consecuencia, a menos que el conciliador se percate desde un comienzo
de la imposibilidad juridica y dentro de los 10 dias calendario siguientes a la
presentacion de la solicitud, “o al momento de culminar la audiencia, si es que
en esta se establece que el asunto no es conciliable” expida la constancia del
articulo 65 numeral 3° de la ley 2220 de 2022; en los demds casos la radicacién
para que se surta el procedimiento conciliatorio carecerd del atributo que prevé
el evocado articulo 56, esto es, el de suspender, en el primer ejemplo, el término
de prescripcién; y, en el segundo, el de caducidad.

Naturalmente, como corolario de lo expresado, la constancia que expida
el conciliador porque al final los intervinientes no arribaron a ningiin acuerdo
estard desprovista de la glosada suspension, ya que el desconocimiento de la ley!
—en general— y de las normas de orden publico'> —en particular— no puede
producir ningdn efecto vélido y por consiguiente es ilicito intentar obtener
provecho de tales yerros.

Lo hasta aqui expuesto significa que, en escenarios de este linaje, el convocante
a la conciliacién extrajudicial que obrd soslayando (por ignorancia o de manera
consciente) el hecho de que esta no procedia mal puede luego, en el marco del
ulterior proceso, argiiir que se tenga en cuenta en su favor que mientras adelant6
el trdmite de marras la prescripcion o caducidad estuvieron suspendidas. Desde
luego, tampoco podré hacerle el esguince a la consumacién de los términos con
que contaba para demandar, aduciendo que la responsabilidad por ese desatino
no es de él sino del conciliador, méxime si en el procedimiento conciliatorio
actud por conducto de abogado.

Ciertamente, el que el equivoco sobre esta materia se le enrostre al conci-
liador a lo sumo daré lugar a que el perjudicado formule en contra de él una
queja disciplinaria (cuyo régimen prevé la ley 2220 en el articulo 35), e instaure
un proceso aparte encaminado a lograr una condena por su incorrecto proceder,
pero no impedird que el decisor judicial rechace de plano la demanda si desde
el inicio advierte que oper6 la caducidad, ni que el demandado excepcione con
éxito, bien sea esta o la prescripcion.

Articulo 9 del Cédigo Civil: “La ignorancia de las leyes no sirve de excusa”.

2 Por su parte, el articulo 16 de ese mismo estatuto contempla que “No podran derogarse

por convenios particulares las leyes en cuya observancia estdn interesados el orden
publico y las buenas costumbres”.
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Por supuesto, habrd quienes dirdn que mi postura es extrema y que su
irrestricta aplicacion —ademas de obviar la buena fe y confianza legitima—
conculcaria el acceso a la administracion de justicia. Empero, para desvirtuar
esos eventuales reproches, resulta pertinente recordar que (i) el condiciona-
miento que filtra el ingreso directo a la jurisdiccién del Estado solo opera en
los asuntos conciliables, pero esa barrera no existe para aquellos desprovistos
de tal connotacion; (ii) invocar la buena fe para eximirse del cumplimiento de
la ley jamas ha sido de recibo, porque el desconocimiento de ella no sirve de
excusa'? y, (iii) de permitir que se surta —con efectos de suspension de términos
de prescripcion o caducidad— una conciliacién extrajudicial que verse sobre
asuntos no conciliables, desquiciaria el orden juridico en la medida en que de alli
podrian surgir acuerdos consignados en actas conciliatorias que en si mismas
estarfan viciadas de nulidad. ;Qué tal un ejecutivo instaurado con base en un
acta de esta naturaleza? Ello daria lugar a que, si se incumple lo conciliado se
promoviera un proceso en el que el titulo serfa un acta afectada por una nulidad
absoluta, no procesal.

Para profundizar en algunos de los antelados enunciados, supongamos que
una conciliacién giré alrededor de la resolucién por incumplimiento de un
contrato de compraventa del derecho a pedir alimentos, en el que ademads se
solicité la indemnizacién de los perjuicios materiales irrogados al pretendiente.

Si quien actué como conciliador reparé en la imposibilidad juridica de ventilar
esta clase de solicitudes a través de esa via (porque es evidente que conforme a
los articulos 424 y 1521 numeral 2° del Cddigo Civil una alianza negocial de
esa indole estd viciada de nulidad absoluta por objeto ilicito),'*-'* el tiempo que
hubiere transcurrido entre el momento en que se radico la solicitud y aquel en

De acuerdo con el Consejo de Estado, en sentencia del 29 de julio de 2021, radicacién
nimero: 68001-23-33-000-2019-00892-01(PI), Seccién Primera, CP. Oswaldo Giraldo
Lopez: “(...) hay por lo menos dos eventos en los cuales si se configura una razén que
puede justificar la conducta prohibida, porque implican que el accionado acttia de buena
fe calificada y en presencia de un error invencible, verbigracia: (i) cuando los jueces han
interpretado la disposicién de una manera y luego modifican su criterio, lo que puede
afectar el principio de confianza legitima, y (ii) cuando, precisamente para evitar esa
ignorancia, la persona se asesora de un profesional idéneo y éste le aconseja mal, ello
siempre y cuando no haya claridad en relacién con el punto que se discute para la confi-
guracion de la causal de pérdida de investidura, dado que si ésta es clara no suple la falta
de diligencia el hecho de solicitar un concepto”. (Cursiva agregada).

Articulo 424 del Cédigo Civil: “El derecho a pedir alimentos no puede transmitirse por
causa de muerte, ni venderse ni cederse de modo alguno, ni renunciarse”

> Articulo 1521 del Cédigo Civil:” Hay un objeto ilicito en la enajenacién (...) 2. De los
derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona”.
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que se expidio la constancia de <no conciliable> produjo el efecto de suspender
la caducidad o la prescripcién. Habria habido una solucién de continuidad, por
lo que el término para que se consumara una u otra no continué corriendo en
contra de quien acudié después al juez de la Republica.

Por el contrario, si el conciliador no cay6 en cuenta de ese insalvable obstaculo
desde los albores de su gestién, y a la postre, ante el fracaso de lo discutido tuvo
que emitirse la consabida constancia por ese motivo o porque dentro de los tres
(3) meses siguientes a la presentacién de la solicitud no arribaron a ninguna
férmula conciliatoria; lo invertido en ese intervalo si estd desprovisto de la
comentada suspension de términos ;Por qué? Pues porque al estar en presencia
de una imposibilidad juridica, ese lapso no fue mas que un vano ejercicio signado
por la “nada legal’. Y, siendo asi, y a menos que se desconozca el principio de “no
contradiccion’, de la “nada” no se puede —en el &mbito del Derecho— extraer
o predicar ningun efecto positivo, incluido, como es apenas natural, el de tener
por suspendidos los términos de prescripcion o caducidad.

Este principio de la logica nos ensefia que una cosa (o afirmacion o negacién),
no puede ser y no ser simultdneamente y bajo el mismo respecto. Si legalmente
era imposible discutir y dilucidar en forma autocompositiva una nulidad absoluta
o un derecho fundamental, todo lo actuado en la fase de conciliacion prejudicial
fue inane y no produjo efectos positivos'®. Pero si decimos que a pesar de esa
circunstancia si se suspendieron términos, entonces, bajo un raciocinio que rifie
con la ldgica, estariamos afirmando que la “nada” si los produjo"’.

16 Sies posible adelantar una conciliacion facultativa, que es aquella que no estd prohibida

por la ley pero tampoco es obligatorio que se surta. Eso es lo que sucede, verbigracia,
con aquellas controversias en las que, pese a que la parte bien pudo haberla obviado por
expresa autorizacién legal (como las que, de acuerdo con el articulo 68 de la ley 2220 de
2022 giran alrededor del incumplimiento de un contrato de arrendamiento); o por haber
pedido medidas cautelares, aun asi voluntariamente prefirié acudir a este mecanismo de
solucién. En esos casos no hay absolutamente ninguna duda de que mientras se tramité6
dicha conciliacion, si se suspendieron los términos de prescripcion o caducidad.

7 Guardadas las proporciones y cambiando lo que haya que cambiar, nos encontramos

ante una situacién similar a la que sucede en el derecho sustancial, referida a la inexis-
tencia. Frente a esta, la Corte Suprema ha dicho que:

“En cuanto a la inexistencia, esta Sala concluyé que la falta de condiciones necesarias
para que un acto juridico tenga realidad o sea considerado como tal en el ordenamiento
juridico, es un aspecto aplicable no solo en materia mercantil, sino también en civil,
como se indicé en CSJ SC494-2023, asi:

(...) para que un acto juridico sea eso, y no otra cosa, requiere la concurrencia de voluntad,
consentimiento, objeto, causa, y, en ciertos casos -cuando la ley la exige o las partes la
acuerdan- también una forma solemne. La ausencia de todos o alguno de esos requisitos
esenciales, comunes a todos los actos juridicos, produce, como consecuencia propia,
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2.1 Breve trazado jurisprudencial sobre esta materia

Como el tema no es pacifico, ha suscitado las mas variadas interpretaciones y
hoy en dia permanece abierto al debate; en este epigrafe haré un somero recuento
de algunos de los criterios que, en relacion él, la jurisprudencia nacional ha
esbozado a lo largo del tiempo. Empezaré con aquellos que le negaban efectos
de suspension al conteo de los términos de prescripcién o caducidad cuando la
conciliacién prejudicial recaia sobre asuntos no conciliables. Después seguiré
con otro mas actual que se sitda en la orilla contraria y, por altimo, desarrollaré
con mayor detalle, a manera de tesis intermedia, la postura que ya he adelantado
en el anterior acdpite.

2.1.1 De la no suspension de términos

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia atin no ha efectuado pronuncia-
mientos como tribunal de casacion, y todos los que ha hecho —tanto en los casos
en los que ha negado la suspensidn de términos como en los que ha sostenido que
ella si se produce— han sido emitidos en sede de tutela. A continuacién resumo
una aleatoria y reducida muestra de decisiones proferidas a este respecto.

En sentencia del 22 de febrero de 2008, expediente 00083-01 asever6 que la
salvaguarda constitucional resultaba improcedente porque:

“Ahora, si bien es cierto el articulo 21 de la Ley 640 de 2001, establece que
“la presentacion de la solicitud de conciliacidn extrajudicial en derecho ante
el conciliador suspende el término de prescripcion o de caducidad, segin el
caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conci-

la inexistencia juridica del acto. Es decir, si falta alguno de esos elementos esenciales
comunes, no surgird a la vida juridica, no habra acto juridico civil” Y mds adelante adujo
que:

“Lo manifestado encuentra sustento en que el acto o contrato inexistente no nace a la
vida juridica por el solo paso del tiempo, en tanto que la redaccién del articulo 1501
del Cédigo Civil permite entender que, faltando un elemento esencial, la figura juridica
pretendida no produce efecto alguno, como tal; mientras que si se pueden generar
consecuencias, en el supuesto de que esa carencia basilar no obstruya el surgimiento de
otro instituto negocial, que, por eso, ha cobrado su ser de manera auténoma, y no de un
acto que no existe, puesto que, bien lo dice el aforismo latino, ex nikilo nihil fit, es decir,
«de la nada, nada surge»”. Cfr. SC2119-2025, sentencia de 3 de diciembre de 2025, M.P.
Martha Patricia Guzman Alvarez, Rad/15001-31-53-004-2020-00085-01.

Si esos requisitos se predican respecto de “todos los actos juridicos’, y solo son pasibles
de conciliacién los asuntos que a su vez admiten transaccion, entonces un tramite
conciliatorio sobre una materia prohibida por ley en razén a que tenia objeto o causa
ilicita es inexistente.
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liacion se haya registrado en los casos en que este tramite sea exigido por la
ley o hasta que se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2o. de la
presente ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a que se refiere
el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspensién operara por una
sola vez y serd improrrogable” (se subraya), precepto del cual se infiere que
el propio legislador excluyd la suspensién de dicho término a los asuntos
respecto de los cuales no consagro la conciliacion prejudicial como requisito
de procedibilidad para formular la respectiva demanda ante la jurisdiccién”.'®
Esa misma postura guid la sentencia del 27 de enero de 2010, expediente
2009-01704-01 en la que se dijo que:

“En torno al referido cuestionamiento, con prontitud se advierte que la
tutela estd llamada al fracaso, si se repara en que el criterio esbozado por las
autoridades cuestionadas para acoger la “excepcién de caducidad” no luce
opuesto al orden juridico y a las pruebas arrimadas, pues, evidentemente
el limite temporal para ejercer la accién instaurada estd consagrado en el
paragrafo del articulo 5° de la Ley 643 de 2001; aparece constatado que entre la
fecha de la negativa al pago del premio por parte del operador de apuestas, 15
de marzo de 2006 (hecho 5, folio 16), y la de radicacién de la demanda, 27 de
octubre siguiente (hecho 7, folio 25), transcurrieron mds de los seis meses de
que trata la citada norma; y la conciliacién como requisito de procedibilidad,
con vocacidn para suspender “los términos de prescripcién y caducidad”, s6lo
estd contemplada para los procesos ordinarios y abreviados, acorde con lo
reglado en la Ley 640 de 2001”.

Con ulterioridad, en pronunciamiento del 18 de diciembre de 2013 M.P.
Fernando Giraldo Gutiérrez, expediente 1100102030002013-02929-00, la Corte
reiterd que:

“Como se dijo, sobre el punto en cuestién ya ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse esta Sala diciendo: <...Bajo esa perspectiva, emerge diafana la inviabilidad
de la proteccién extraordinaria reclamada, en la medida en que no estin
demostradas las circunstancias estructurantes del yerro judicial que pudiera
abrir las puertas del éxito a la pretension tutelar (...), amén que la exposicién
de los motivos decisorios se amparan en normatividad que regula el preciso
tema planteado, atinente con el rechazo de la demanda por haberse formulado
después de los 2 meses que impone la ley conforme a los articulos 191 del
Estatuto Mercantil y 421 de la ley civil adjetiva, aduciendo sobre el particular

8 Tanto esta sentencia como la siguiente, identificada con el ntiimero 2009-01704-01,
fueron citadas por el magistrado Francisco Ternera Barrios en la sentencia STC16490-
2022, y corresponden a las razones en las que él fundé su salvamento de voto parcial con
este ultimo fallo.
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que la conciliacién prejudicial no aplica en asuntos como el subexdmine
dado que la nulidad de las decisiones adoptadas en actas de asamblea no son
conciliables, por lo que no se interrumpio6 la caducidad que corria (...)>.

Con soporte en la prenotada linea jurisprudencial, en proveido que no era
un fallo de tutela sino una sentencia de segunda instancia proferida al resolver
el recurso ordinario de apelacién, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd declaré que:

“Dicho de otro modo, como la materia en este asunto no era conciliable,
la solicitud de conciliacién extrajudicial presentada ante el Centro de
Conciliacién de la Personeria de Bogota no tuvo la potencialidad de suspender
el término de caducidad si se considera que, de acuerdo con el articulo 20
de la Ley 640 de 2001 y los precedentes jurisprudenciales antes citados, la
audiencia de conciliacién extrajudicial en derecho debera agotarse, solo <si se
de conformidad con la ley el asunto es conciliable>, por lo que, en los demds
casos, tales controversias deberdn ser ventiladas, directamente, a través de un
proceso judicial.

En conclusién, como no hubo talanquera de cardcter legal que reprimiera el
lapso de caducidad de la accidn, el mismo siguié su curso (...)""

2.1.2 De la suspension de términos

2.1.2.1 En la jurisdiccién ordinaria

En contraste con la ratio decidendi que habia imperado, al resolver una acciéon
de tutela interpuesta en contra del fallo del Tribunal parcialmente transcrito en
el anterior segmento, la Corte Suprema de Justicia vario el postulado que durante
varios afos habia defendido y se situd en el extremo opuesto. En la actualidad y
de acuerdo con su novel vision:

“Vistas asi las cosas, bien pronto es palpable cémo la corporacién cuestionada
olvid6 pronunciarse sobre la eventual paralizacién del término de caducidad,
provocado por la presentacion de la solicitud de conciliacién, al margen de
que el asunto fuese conciliable o no.

No es de olvidar que una hermenéutica sistematica de la Ley 640 de 2001
sobre el punto, permite colegir que sin distincién sobre si la materia objeto
de conciliacién es o no transigible, de todos modos, la suspensién de la
prescripcion y del término de caducidad se provoca en ambos casos por igual.

¥ Cfr. Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd, Sala Séptima Civil de Decision,
Sentencia de 4 de mayo de 2022, M.P. Manuel Alfonso Zamudio Mora, Rad/110013199
002202000215-01.
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No es mads sino dar una lectura en conjunto a los articulos 21 y 2° de la ley en
comento para corroborar lo dicho.

(...)

Quiere decir que de presentarse solicitud de conciliacién —aun cuando el
asunto de que se trate no sea transigible— el término de prescripcién y de
caducidad se suspendera hasta que el conciliador advierta dicha circuns-
tancia impeditiva. Inteligencia que no es diferente en los casos en que
pase inadvertido por aquél que la contienda no es transable y se intente la
autocomposicién, comoquiera que, en ultimas, esas disposiciones permiten
colegir cémo el término de esos fenémenos sera paralizado desde el momento
en que se inicia el trdmite y hasta que termina (en un lapso que no podr4 ser
superior a 3 meses).

Es evidente que la ley prevé la eventualidad de que se presenten solicitudes
de conciliacién aun en casos no conciliables, ocasiones en las que se deberd

expedir la respectiva constancia de conformidad con el canon 2° en cita”.?

Para la Corte, las disposiciones de la ley 640 de 2001 que se refieren a la
suspensiéon de los mencionados términos, las cuales son las mismas que
contempla la Ley 2022 de 2022:

“no consagran el efecto sancionatorio, segun el cual, por tratarse de un asunto
intransigible resulte inoperante la suspensién de la caducidad. De alli que una
interpretacién en tal sentido resultaria lesiva a los derechos de las partes y
contraria a lo predicado por esta Sala al respecto en casos en los que se predicé
que:

(...) las normas sancionatorias son de interpretacién restrictiva y no es
posible extender su dmbito de accion a hipétesis diferentes de las situaciones
y circunstancias que el legislador consideré ameritaban esa consecuencia
desfavorable, ni tampoco es admisible desconocer el principio de legalidad
de las sanciones consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica
de Colombia, que hace parte del nicleo esencial del derecho fundamental
al debido proceso aplicable a “todas las actuaciones judiciales y adminis-
trativas”, conforme al cual no puede existir pena o sancién sin ley que la
establezca y precise la infraccién o comportamiento merecedor de la misma
(CSJ STC13605-2017 reiterado en STC010-2018, entre otras)”?'.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria, STC16490-2022, sentencia

del 14 de diciembre de 2022, MP Octavio Augusto Tejeiro Duque, expediente
T-1100102030002022-03739-0. Esta decisién no fue acompariada undnimemente por
todos los integrantes de la Sala. Los magistrados Luis Alonso Rico Puerta y Francisco
Ternera Barrios salvaron su voto en lo que ataiie a este especifico punto.

2 STC-16490-2022.
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2.1.2.2 En la jurisdiccion contencioso administrativa

Por auto del 5 de mayo de 2013 el Consejo de Estado unificé las posturas
de las Secciones Primera y Cuarta, y concluyé que “Para la Sala, es claro que
de la lectura integral de los articulos 2[3] y 21 de la ley 640 de 2001 se entiende
que el legislador contemplé la posibilidad de que el término de caducidad o el
de prescripcién se suspenda cuando se presente una solicitud de conciliacién
extrajudicial frente a un asunto no conciliable. (...)"*

Sin embargo, en una afirmacién que pareceria derruir el pilar de su razona-
miento, también sostuvo que “Respecto a los asuntos frente a los que no exista
duda de que son de naturaleza tributaria no serd admisible que se intente la
conciliacién prejudicial”. Este aserto entra en contradiccién con el antecedente,
pues al final todo quedaria reducido a un escenario de subjetividad imposible de
controlar desde el comienzo con la objetiva aplicacién de la regla juridica.

Si el Ministerio Publico como agente conciliador no sabe a ciencia cierta
si, verbigracia, la sanciéon por no enviar en medios magnéticos los datos
relacionados con la expedicién de facturas es un asunto tributario o no, y por ese
motivo no expide dentro de los diez dias siguientes la constancia de no conci-
liable, la actuacidn surtida en el entretanto suspende la caducidad. En cambio,
si “no existe] duda de que son de naturaleza tributaria”, no sera admisible que
se intente la conciliacidén” y por ende en ese evento, con el ambiguo e incierto
criterio de esta corporacidn, colegiriamos que la caducidad para demandar si
seguiria computindose en contra del convocante.

La Seccién Tercera Subsecciéon A del Consejo de Estado comparte ese
discernimiento (el de que si opera la suspensién de términos hasta cuando
se emita la constancia de no conciliacién asi sea por fuera de la oportunidad
legal para hacerlo), “o una distinta [emitida] también por fuera del plazo (...)
incluso transcurridos los tres (3) meses que se establecieron como limite para
la suspensién (...)".

A sujuicio, eso tiene que ser asi porque:

“Tales situaciones no pueden ser trasladadas al actor —o convocante a la
audiencia de conciliacion extrajudicial—; por ende, en estos casos, el término
de caducidad debe suspenderse hasta que se expida la constancia o hasta el
vencimiento de los tres (3) meses contados a partir de la presentacién de
la solicitud de conciliacién, lo que primero ocurra, pues de lo contrario se
vulneraria el derecho de acceso a la administracion de justicia del actor, puesto

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, auto del 5
de septiembre de 2013, CP Martha Teresa Bricefio de Valencia, Rad/19001-23-31-000-
2011-00514-01 (19643).
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que este puede tener la conviccidn de que en este asunto es necesario adelantar
la conciliacién extrajudicial como requisito previo para demandar (...)"*

2.1.3 Postura personal y criticas a los anteriores criterios

Conocidas las distintas visiones alrededor de la tematica que nos ocupa, en
mi sentir hay que pasarlas por el tamiz que nos permita encontrar el adecuado
balance entre todas ellas. Con ese fin, estimo que aunque ambas tienen algo
de razén, ninguna, aisladamente considerada, es suficiente para dar una tnica
respuesta correcta que cubra en su integridad la magnitud de la situacion.

Aciertan los dos 6rganos de cierre de las citadas jurisdicciones cuando
afianzan su posicién de que la tempestiva convocatoria a la conciliacion preju-
dicial si suspende los multicitados términos, fundadas en que la ley 640 de 2001
contemplaba ese efecto, el cual estd reproducido en el articulo 56 de la ley 2220
de 2022.

De no ser asi, perderia todo sentido esa disposicién y se convertiria en
superfluo el canon del articulo 65 numeral 3 del estatuto de la conciliaciéon, que
insta al conciliador a expedir constancia cuando la materia sobre la que versa
la solicitud no estd sujeta al arbitrio negocial de las partes. Mas, ese efecto se
genera dentro de esa arquetipica situacion y entre los precisos hitos temporales
que ella regula, esto es, que la constancia se expida “dentro de los diez (10) dias
calendario siguientes a la presentacién de la solicitud, o al momento de culminar
la audiencia, si es que es en esta que se establece que el asunto no es conciliable”.

No obstante, en mi respetuoso concepto el desatino que cometen las
autoridades judiciales cuyo criterio prohija la amplitud de la suspensién de
términos, consiste en extender las susodichas consecuencias a toda clase de
constancias, con lo cual, secuela de ese yerro y sin reparar en sus diferencias, le
extienden efectos suspensivos de la caducidad y la prescripcion a constancias
distintas de las senaladas, a pesar de que lo ventilado por la cuerda conciliatoria
era intransigible.

Ahi es en donde considero que reside la aludida impropiedad, y para sustentar
mi tesis invito a que se tenga en cuenta que:

i.  Siel asunto no es conciliable, el conciliador debe expedir la constancia en
las oportunidades que indica el numeral 3 del articulo 65 de la ley 2220 de
2022, y en ese caso se tiene por suspendida la caducidad o la prescripcion.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A, auto del 5 de octubre de 2016, CP Carlos Alberto Zambrano Barrera, Rad/11001-03-
26-000-2015-00011-00 (53043).
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ii. Siel asunto si es conciliable, tal suspension de términos operara sin ningin
tipo de salvedad o restriccion, hasta cuando se emita la constancia de que
las partes o una de ellas no comparecié a la audiencia (art. 65 numeral 1); se
efectiie la audiencia sin que se logre acuerdo (art.65 numeral 2); o se venza
el término de los tres (3) meses o la prérroga que prevé el articulo 60 de la
Ley 2220 de 2022.

iii. Pero, si el asunto no es conciliable; el conciliador no reparé a tiempo
en ello y al final se expide la constancia porque las partes o una de ellas
no comparecié a la audiencia; o esta se efectud pero fracasé por falta de
acuerdo; o se vencieron los primigenios tres (3) meses o su prorroga; en
estos supuestos los términos de caducidad o los prescriptivos siguieron
fluyendo sin solucién de continuidad y por tanto durante ese interregno no
se produjo su suspension.

iv. La anterior conclusiéon la baso en que, como lo expresé al desarrollar
el acdpite 2 de este texto, frente a los asuntos no conciliables no es de
recibo invocar el desconocimiento de la ley (articulo 9 del Cédigo Civil); y
conforme al articulo 16 de ese compendio normativo tampoco se permite
la derogaciéon por convenios particulares de las leyes en las que estd
involucrado el orden publico.

v. En procura de ampliar los argumentos expuestos en ese apartado, también
hay que considerar la existencia del principio general del derecho que dice
<nadie puede sacar provecho de su propia culpa>, ya que, en palabras de la
Corte Constitucional <Pretender lo contrario significaria que la culpa, la
imprudencia, o la negligencia serian objetos juridicamente protegidos, lo
cual resulta a todas luces absurdo y contrario a los fundamentos esenciales
de un Estado de derecho.>*

vi. Para la Guardiana de la Constitucién, la respuesta que se dio a si misma
luego de haberse preguntado si hace parte del derecho colombiano la regla
<nemo auditur propriam turpitudem allegans>, fue la de que:

“Es claro que su formulacién explicita no se haya en ningun articulo del
ordenamiento colombiano. Pero ;significa eso que no hace parte de él y, por
tanto, que si un juez la invoca como fundamento de su fallo esta recurriendo
a un argumento extra sistemdtico? No, a juicio de la Corte, por las conside-
raciones que siguen: No hay duda de que quien alega su propia culpa para
derivar de ella algin beneficio, falta a la buena fe entendida como la ausencia
de dolo, la conciencia de que el comportamiento que se observa es conforme

24 Corte Constitucional, sentencias T-021 de 2007; T-332 de 1994; T-448 de 1994; C-083 de
1995; T-033 de 1998, et al.
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al derecho, y los fines que persigue estin amparados por éste (...). Ejemplar
es también, en esa misma direccion, el articulo 156 del mismo estatuto
[Cédigo Civil], que impide al cényuge culpable invocar como causal de
divorcio aquélla en que él mismo han incurrido. Tales disposiciones, justo
es anotarlo, eran reductibles inclusive a la Carta anterior que, no obstante,
no consagraba explicitamente el deber de actuar de buena fe*.

vii. ;Y como se relaciona esta regla o principio —enlazada con la de que la
ignorancia de la ley no sirve de excusa— con el tema objeto de discusién?
Pues con que, si el trdmite conciliatorio recay6 sobre un asunto intran-
sigible (y el conciliador no expidié las puntuales constancias descritas en el
numeral 3 del articulo 65 de la ley 2022 de 2022), con independencia de si
esa actuacion fue producto de un obrar a sabiendas o resultado de la simple
incuria; en ambos casos las consecuencias son iguales: no hubo suspensién
de términos de prescripcién o caducidad; la constancia de no haber logrado
un acuerdo carece de esos efectos, y el juzgador ante quien se radique la
posterior demanda que dé inicio al respectivo proceso deberéd decretar de
oficio la segunda; o declararla probada —junto con la primera— en caso de
que una u otra sean postuladas como excepcién de mérito.

viii. Por eso me parece errada la posicién de la Corte Suprema de Justicia, que
obvio estas categorias y particularidades y les dio el mismo tratamiento
a todas las constancias emitidas por el conciliador. Mayor impropiedad
advierto en el pensamiento del Consejo de Estado, quien en la dltima de las
citadas providencias fue ain mas laxo y extendi los efectos de la suspension
de términos:

“(...) hasta que se expida la constancia o hasta el vencimiento de los tres (3)
meses contados a partir de la presentacion de la solicitud de conciliacion,
lo que primero ocurra, pues de lo contrario se vulneraria el derecho de
acceso a la administracién de justicia del actor, puesto que este puede tener
la conviccién de que en este asunto es necesario adelantar la conciliacién
extrajudicial como requisito previo para demandar (...)"*

ix. No veo cédmo se puede fundar una decision judicial en el hecho de que
hay que mantener los comentados términos, pese a la indisponibilidad
del derecho, porque el convocante “puede tener la conviccion de que es

% Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon

A, auto del 5 de octubre de 2016, CP Carlos Alberto Zambrano Barrera, Rad/11001-03-
26-000-2015-00011-00 (53043).
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necesario adelantar la conciliacién (...)". No, todo el acervo de normas
legales y principios del derecho ya explicados conforman un tejido juridico
que apunta a la coherencia del sistema legal. Introducirle una variable
tan abstracta como es la de la <conviccion>*" que pueda tener el actor, es
distorsionar ese sistema, entronizar la inseguridad juridica y fomentar la
entropia judicial.

X. Asi como no se patrocina la costumbre en contra de la ley, y por tanto no
es fuente de derecho; tampoco podemos auspiciar la <conviccion>* que
se tenga acerca de que el acto, negocio juridico o situacién conflictiva en
que estamos inmersos no esta proscrito por la legislacién y, con esa excusa,
mientras intentamos dilucidarlos por conciliacidn, atribuirle a ese tramite
efectos de suspensién de términos en favor nuestro.

% En el campo del derecho disciplinario se contempla, como causal de exclusién de

responsabilidad, la de que no hay lugar a declarar dicha responsabilidad cuando se
actta “(...) con la conviccidn errada e invencible de que [la] conducta no constituye falta
disciplinaria” (Ley 1952 2019, art. 31). Sin embargo, enfatizo en dos cosas: (i) que se trata
de asuntos disciplinarios; (ii) que el error tiene que ser invencible. Segtn el Consejo de
Estado, este significa << (...) que no era humanamente superable en consideracién a las
condiciones personales del servidor ptblico y las circunstancias en las que se ejecuté la
conducta>>. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, Sentencia de 16 de
marzo de 2017, C.P. William Hernidndez Gémez, Rad/11001-03-25-000-2012-00002-00
(0058-12).
Ahora, en otro dmbito, el <error communis facit jus> no comprende al error individual
o aisladamente cometido. El, como creador de derecho, “requiere indispensablemente y
con exigente calificacion probatoria, que se demuestre la existencia de un error comin
o colectivo, que sea excusable e invencible y limpio de toda culpa y en el cual se haya
incurrido con perfecta buena fe. Faltando algunos de estos elementos juridicamente
esenciales, el error no puede ser fuente de derecho contra la ley y la buena fe, no puede
ser simplemente alegado como motivos suficientes para justificar su contravencion” Cfr.
Diccionario jurisprudencial, Sala de Casacién Civil, Relatoria Sala de Casacién Civil, CS]
SC 27 de julio de 1945, GJ LIXn, p.392.

% El Consejo de Estado ha sido undnime y reiterativo en sostener que las pretensiones
dirigidas a cuestionar la legalidad de un acto administrativo (desprovisto de efectos
patrimoniales) no pueden ser objeto de conciliacién, comoquiera que el juez insti-
tucional es el unico que cuenta con competencia para decidir sobre esa legalidad,
ya que todo acto de la administracién se presume legal y expedido en debida forma
hasta que exista una declaracion judicial que sentencie lo contrario. Sobre ese axioma,
¢Cémo puede defenderse la tesis de que si se suspendi6 la caducidad para ejercer el
respectivo medio de control mientras duré el tramite conciliatorio, basado en que el
convocante podrfa <tener la conviccién de que en este asunto era necesario adelantar
la conciliacién extrajudicial como requisito previo para demandar?> jAbsurdo!
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3. LA EJECUCION DE LAS OBLIGACIONES
CONTENIDAS EN EL ACTA CONCILIATORIA

3.1 ¢Desde cuando se torna exigible lo acordado
en el acta?

Bajo las directrices del articulo 422 del C.G.P., prestan mérito ejecutivo las
obligaciones que, ademds de estar contenidas en documentos que provengan
del deudor o de su causante, quedaron redactadas en términos de claridad,
expresividad y exigibilidad.

La exigibilidad, como es sabido, se circunscribe a que la obligacién haya
quedado sometida a un plazo o a una condicién, y que uno hubiere expirado
y la otra se hubiere cumplido®. No obstante, también son susceptibles de
cobro compulsivo aquellas obligaciones ‘puras y simples’, esto es, las que no
quedaron atadas a plazo o condicién y que por lo tanto pueden reclamarse de
inmediato.

Desde ese prisma, si en un acta conciliatoria no se pacté un plazo o una
condicién para que, verbigracia, uno de los intervinientes le pagara al otro una
suma de dinero que hubieren establecido producto de lo conciliado, la parte en
cuyo favor se estipul6 ese compromiso puede exigirlo de inmediato y por la via
de un proceso ejecutivo. Sin embargo, este asunto tiene que ser auscultado con
mayor detalle y someterse a las reflexiones adicionales de las que me ocuparé
a continuacién.

% Las tGnicas pruebas conducentes para demostrar el cumplimiento de la condicién
suspensiva de la que pendia la exigibilidad de la obligacién las enlista de modo taxativo
el articulo 427 del C.G.P, y ellas son: (i) el documento privado que provenga del
deudor; (ii) el documento publico; (iii) la inspeccién extraprocesal; (iv) la confesion
obtenida, igualmente, como prueba extraprocesal y, (v) la sentencia que la pruebe.

%0 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, SC 1170-2022, Sentencia de 22
de abril de 2022, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo. En esa Providencia la Corte
recordé que: “2.2. Asi las cosas, las obligaciones puras y simples nacen exigibles, en
tanto que por voluntad de las partes no se difirié6 su cumplimiento a un momento
posterior, mediante la fijacién de un plazo o condicién (...). En las obligaciones puras
y simples, el momento en que la obligacién nace y aquél en que deber ser cumplida, es
decir, el instante del nacimiento y el de su exigibilidad, se confunde. Esos dos momentos
son uno mismo en el tiempo (...) Adviértase, pues, que en las obligaciones puras y
simples, es uno mismo el tiempo en que se forma el manantial de donde proceden, uno
mismo aquel en que la obligacién nace y uno mismo el de su exigibilidad”
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El articulo 64 de la ley 2220 de 2022 nos dice, y lo reitera el Decreto 0042 del
21 de enero de 2026, que los efectos juridicos del acta se producen “a partir de
la firma de las partes y el conciliador, o si consta por cualquier otro medio desde
la aceptacién expresa de las partes”,

Pues bien, la aplicacion literal de esa norma hay que atemperarla, ya que,
aunque esos efectos se produzcan (en particular el de la cosa juzgada), en ciertas
ocasiones los interesados tienen que esperar a que el conciliador les entregue el
acta, y solo desde ese momento —y no de su suscripcién— es que con estribo
en ella podrd demandarse coactivamente la satisfacciéon de las obligaciones
adquiridas, incluso si, como lo expliqué supra, estas son “puras y simples”.

La razon por la que puntualizo este aspecto radica en el hecho de que toda
acta conciliatoria debe ser registrada por el conciliador en el SICAAC (Sistema
de Informacién de Conciliacion, el Arbitraje y la Amigable Composicion).

Se trata de un software del Ministerio de Justicia y del Derecho concebido
para gestionar la informacidén relacionada con la operacién de los MASC en
Colombia, y sus usuarios son los centros de conciliacién, arbitraje y amigable
composicion; las entidades con funcionarios habilitados por la ley para conciliar,
y las entidades avaladas para formar en conciliacién e insolvencia.

Alli se tiene que registrar, a mas tardar dentro de los tres (3) dias siguientes
a la celebracién del acuerdo conciliatorio, las actas que den cuenta de él. En tal
virtud, esa acta, por si sola, mientras no cuente con su registro en el SICAAC, no
prestard mérito ejecutivo.

Por consiguiente, si, instaurada la demanda que dé inicio a un proceso de esta
naturaleza el juez observa que en el acta no consta su inscripcién en el SICAAC,
deberd negar el mandamiento ejecutivo porque el titulo es complejo (el acta y su
registro), y este no aparece inscrito. Si pretermite esa exigencia y expide la orden
de apremio, el demandado podrd alegar dicha impropiedad mediante el recurso
de reposicién que prevé para esos eventos el inciso 2° del articulo 430 del C.G.P.

Esta asercion no es caprichosa. La fundo en la arménica combinacién de los
siguientes preceptos: en primer lugar, en el articulo 21 de la ley 2220 de 2022,
que dispone que los centros de conciliacién deberan cumplir —entre otras— la
obligacion inherente a “9. Registrar ante el Ministerio de Justicia y del Derecho,
dentro de los tres (3) dias siguientes a su recibo, el acta de conciliacion que cumpla
con los requisitos formales establecidos en esta ley, certificando la calidad de
conciliador inscrito”.

31 “Por medio de cual se sustituye y modifica en forma parcial el Decreto 1069 de 2015,

Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho en lo relacionado con Meca-
nismos Alternativos de Solucién de Conflictos”.
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En segundo término, en lo que contempla la “Norma Técnica Colombiana—
NTC 5906 (2012-02-22)”, que establece los requisitos que deben cumplir los
Centros de Conciliacion y/o Arbitraje. Tal norma, en el numeral 2.26 define qué
es un acta de conciliacién, y en el 2.27 hace lo mismo con el “Registro de acta’.
Frente a esta precisa que es una:

“Actividad a través de la cual un Centro de Conciliacion certifica en el acta de
conciliacién que ésta:

-Ha sido suscrita por un conciliador inscrito en el Centro.

-Satisface los requisitos formales de ley y,

-Es primera copia que presta mérito ejecutivo.”

Y en tercer lugar, en el articulo 422 del C.G.P., que con contundencia deja
en claro que las obligaciones cuyo pago puede reclamarse por la cuerda de un
ejecutivo tienen que constar en “documentos” que “constituyan plena prueba en
contra” del deudor.

De este compendio de reglas con contenido juridico es dable arribar a las
siguientes conclusiones:

i.  Que para que el acta conciliatoria se erija en un documento que constituya
plena prueba en contra del deudor, es ineludible que en ella obre su registro
en el SICAAC.

ii. Que de no mediar el sefialado registro, el juzgador ante quien se incoe un
proceso ejecutivo carecerd de elementos de juicio que brinden certeza®
acerca de que quien figura como conciliador en efecto lo es, y ademds esta
inscrito en el Centro de Conciliacién al que dice pertenecer.

iii. Que el acta individualmente considerada no es titulo ejecutivo. Que este
es complejo en la medida en que se integra con el explicado registro, y que
en el evento de que no milite su inscripcién en el SICAAC y el respectivo

32 Una cosa es que el articulo 244 del C.G.P. presuma la autenticidad de los documentos

publicos y privados emanados de las partes o de terceros; y otra muy distinta es que,
amparado en esa presuncion se eluda el registro del acta. En efecto, la autenticidad de
un documento implica que, o se tiene certeza sobre la persona que lo ha elaborado,
manuscrito o firmado; o existe certeza respecto de la persona a quien se atribuya el
documento.
En el acta conciliatoria el problema no es de autenticidad comoquiera que puede no
haber ninguna disputa sobre la existencia de quien actu6é como conciliador o de que
la firma que se le atribuye a €l en efecto sea la suya. No. El punto élgido e ineludible es
que el Centro de Conciliacién certifica, en virtud del registro del acta, que ella ha sido
suscrita por un conciliador que a su vez estd inscrito en ese centro. En tal virtud, solo
los documentos que retinan esos atributos son los que prestaran mérito ejecutivo, y por
tanto, itero, la cuestion no es de autenticidad sino de exigibilidad.
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Centro de Conciliacién no certifique dentro de ella la informacién que
exige el numeral 2.27 de la NTC 596, se frustrara la expedicién del manda-
miento ejecutivo. Asimismo, que, si a pesar de esa falencia este se emite, el
demandado podrd, con éxito, propiciar su revocatoria por via del recurso
de reposicion evidenciando que la falta de esa formalidad torna inexigible la
obligacion.

3.2 Defensas susceptibles de ser propuestas en el marco
de un proceso ejecutivo.

A primera vista da la impresién de que esta temdtica no generaria mayor
inquietud porque ya estaria resuelta en el numeral 2° del articulo 442 del C.G.P.,
conforme al cual:

“Cuando se trate del cobro de obligaciones contenidas en una providencia,
conciliacién o transaccion aprobada por quien ejerza funcién jurisdiccional,
solo podran alegarse las excepciones de pago, compensacion, confusion,
novacion, remisién, prescripcién o transacciéon siempre que se basen en
hechos posteriores a la respectiva providencia, la de nulidad por indebida
representacién o falta de notificacién o emplazamiento y la de pérdida de la
cosa debida”.

Empero, esa apreciacién no es acertada comoquiera que nos encontramos
ante un <falso amigo> debido a que, una lectura rauda del citado canon legal nos
conduciria al yerro de equiparar como sinénimas las actas conciliatorias que han
sido expedidas en el preciso marco de la conciliacién extrajudicial en derecho
como requisito de procedibilidad de la accién; con aquellas que —surtidas
dentro del seno de un proceso jurisdiccional— son aprobadas por el decisor
heterocompositivo, bien sea este el juez, arbitro o la autoridad administrativa
ante quien se hubiera adelantado esta actuacion.

Expresado con otras palabras, si, por ejemplo, en desarrollo de las audiencias
de los articulos 372 y 392 del C.G.P.; o en la del articulo 24 de la ley 1563 de
2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional); las partes dirimen por via de conciliacién
el litigio que las enfrentaba, el director del proceso expedira un auto en el que
aprobard esa conciliacidn, la que, como es asaz conocido, presta mérito ejecutivo
y hace trénsito a cosa juzgada®.

3 Idéntica conclusién se predica en caso de que las partes concilien extraprocesalmente

y luego le lleven a su juzgador el acuerdo al que arribaron para que este lo apruebe
mediante la emision del respectivo auto.
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Por ende, en la posterior ejecucién que llegue a promoverse por alguno de
los contendores, los medios exceptivos que podrd postular su contraparte se
limitan, tnica y exclusivamente, a los enlistados en el sefialado articulo 442.2
del C.G.P,, en razén a que la susodicha conciliacién conté con la aprobacién de
quien ejerce funcional jurisdiccional.

En contraste, si el acta conciliatoria tiene su génesis en el procedimiento
conciliatorio que regula la ley 2220 de 2022 (Estatuto de la Conciliacién), ella
no queda subsumida dentro de la hipétesis del transcrito numeral 2° del articulo
442 del C.G.P., y en consecuencia —iniciada la ejecucion con base en esa acta—
las defensas con que cuenta el extremo pasivo no se restringen a la del citado
precepto sino que, por el contrario, gozan de total amplitud y se extienden a
todas aquellas circunstancias que con el caricter de excepciones de mérito
resultan pertinentes para el caso objeto de debate.

El motivo por el que se presenta esa diferencia de tratamiento y que a su vez
me sirve de baculo para sostener esta postura reside en que, aunque en abstracto
el articulo 116 de la Constitucién Politica dice que los conciliadores pueden ser
investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia; en concreto,
ellos, como lo precisa el Consejo de Estado “(...) no ejercen funcion jurisdiccional,
en tanto no definen un conflicto ni actian con prerrogativas de poder puiblico
para imponer una decision en un caso especifico™.

Con fundamento en lo anterior, este mismo alto tribunal concluyé que:

“[IJa funcidn transitoria de administrar justicia en el curso de una conciliacién
no se relaciona ni entiende bajo los términos que implica en estricto sentido el
ejercicio de la funcion jurisdiccional en la justicia formal, pues debe entenderse
como una forma de administrar justicia en términos de que los particulares
tienen la facultad y posibilidad de gestionar y resolver por si mismos sus propios
conflictos, esto es, proponiendo férmulas de arreglo y logrando acuerdos de
manera voluntaria”®.

En este contexto, resulta nitido que el conciliador extrajudicial en derecho,
en vista de que despliega su labor en el entorno de un simple procedimiento mas
no la cumple dentro de un proceso como tal, carece de jurisdiccién®® y por tanto

3 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia de 8 de abril de 2024, C.P. José Roberto Sachica Méndez, Rad/41001-23-31-
000-2011-00371-01 (58.717).

% Op. Cit.

% Al describir las caracteristicas de la conciliacién extrajudicial en derecho la Corte

Constitucional incluyd esta: “7. Es un acto jurisdiccional, porque la decisién final que

el conciliador avala mediante un acta de conciliacién; tiene la fuerza vinculante de una
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es apenas légico que frente a las actas conciliatorias que él expida se justifique un
efecto juridico distinto de aquel que tienen las que son aprobadas por quienes si
estan investidos de auténticas funciones jurisdiccionales®.

Con todo, como varias de esas autoridades administrativas también tienen
organizados Centros de Conciliacion, si el acta que se emitié tuvo su origen
en el marco del procedimiento conciliatorio realizado en alguno de ellos —y
no dentro de un proceso jurisdiccional—, esa acta, al no ser “aprobada por
quien ejerza funcion jurisdiccional” podra luego ser atacada mediante cualquier
mecanismo de defensa susceptible de proponerse en contra de un documento
que se hace valer como titulo ejecutivo®.

sentencia judicial (rei iudicata) y presta mérito ejecutivo” Cfr. Sentencia C-893 de agosto
23 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. Sin embargo, nada mdas desacertado.
La Corte extrapolé erréneamente el concepto de jurisdiccion al aplicarla a una esfera
desprovista de ella, en la medida en que no tuvo en cuenta que el conciliador no tiene
jurisdiccién -y en consecuencia el acto que “avala” tampoco puede ser jurisdiccional-
porque, salvo por la notio (facultad para conocer de una determinada cuestidn litigiosa)
carece de los otros elementos constitutivos de la jurisdiccion, a saber: “b) La vocatio, o
potestad para constreiiir a las partes para comparecer en juicio; c¢) La coertio, o fuerza
para el cumplimiento de las medidas compulsoras dentro del proceso, como las multas
a las personas y el embargo de las cosas; d) El judicium, o facultad de dictar sentencia
con efecto obligatorio y generalmente inmodificable entre las partes, y e) La executio,
o imperio para cumplir las resoluciones judiciales a través de la fuerza publica, si fuere
necesario” Cfr. Morales Molina, Hernando, Curso de Derecho Procesal Civil, parte
general, 11 edicidn, editorial ABC Bogotd, 1991, p. 22.

3 A riesgo de resultar reiterativo, conviene aclarar lo siguiente: el articulo 24 del C.G.P.

gobierna el ejercicio de funciones jurisdiccionales por autoridades administrativas.
Cuando estas llevan a cabo procesos obran como si fueran jueces o arbitros, y por ende,
de ser el caso, aprueban la conciliacién a la que llegaren las partes, y el acta que contenga
el acuerdo se sujetard a las previsiones que enlista el citado articulo 442.2 del C.G.P, lo
que significa que en el ejecutivo instaurado con base en ella solo podran proponerse las
que relaciona esa norma.

3 Por via de ilustracidn, si antes de demandar por una presunta violacién de las normas

relativas a la competencia desleal se llevara a cabo una conciliacién extrajudicial en
derecho ante la Superintendencia de Industria y Comercio, en el evento de arribar a un
acuerdo el acta conciliatoria expedida por el conciliador de ese Centro no habria sido
aprobada “por quien ejerce funcional jurisdiccional’] y por lo tanto, cuando se ejecuten
las obligaciones contenidas en ella, el demandado puede a su discrecién postular todos
los mecanismos de defensa que en su concepto tengan la virtualidad de minar las preten-
siones del demandante.

En cambio, si la conciliacién ocurre cuando ya estd adelantdndose ante la misma
Superintendencia el proceso declarativo por competencia desleal, el acta conciliatoria
que recoja el acuerdo si contara con la aprobacién de esa autoridad administrativa que —
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4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
CONCILIADOR

Si él incurre en un error que le genere un dafo a alguna de las partes, la
perjudicada podra reclamar el pago de los perjuicios que ese desatino llegare a
causarle.

Yerros de esta indole podrian originarse en escenarios como los que ya fueron
referidos en el numeral 2° de este escrito. Asi sucederia, por ejemplo, si nos
halldramos ante la expedicién de un acta que hubiere soslayado la imposibilidad
juridica de saldar el conflicto por la senda conciliatoria en razén a que el derecho
era indisponible. En ese supuesto, debido a la nulidad absoluta (o inexistencia)
que la afectarfa, dicho conflicto podria reactivarse en cualquier momento
(siempre y cuando no hubiere operado la prescripcién o la caducidad), sin que
resultara factible pretender fulminarlo invocando una inexistente cosa juzgada
que, por esos motivos, jamds se habria configurado.

Otro caso seria aquel en el que el conciliador no hubiera caido en cuenta
de que para dilucidar el problema resultaba ineludible la integracién del litis-
consorcio necesario con otros sujetos que nunca fueron convocados al tramite
conciliatorio, lo que dio lugar a que cuando se pretendid iniciar el proceso
ejecutivo este devino infecundo por intentar dirigir las pretensiones en contra
de quienes no participaron en el convenio contenido en el acta.

Esta clase de impropiedades abren el camino para que los afectados acudan a
los estrados judiciales en procura de obtener la indemnizacién de los perjuicios
que les fueron irrogados. Sin embargo, previo a hacerlo es necesario absolver
estos interrogantes: (i) ;a quién o a quiénes demandaran?; y, (ii) ;mediante qué
cuerda procesal lo haran?®

como cualquier juez— estd investida de jurisdiccién. En este tltimo supuesto, iniciado el
proceso ejecutivo con estribo en la sefialada acta, el extremo pasivo solo podrd proponer
las defensas que enumera el articulo 442.2 del C.G.P.

% En el caso del arbitraje, aunque éste, distinto de lo que ocurre con el procedimiento de

la conciliacién si comporta un verdadero proceso y al proferir el laudo el panel arbitral
lo hace investido de jurisdiccién; aun asi la Seccidén Tercera del Consejo de Estado tiene
posiciones encontradas en cuanto a la responsabilidad patrimonial en cabeza del Estado
derivada de los danos que hubieren cometido los 4rbitros en su funcién de administrar
justicia. Por un lado, la Subseccién B, con ponencia del magistrado Fredy Ibarra Martinez,
en sentencia del 11 de octubre de 2021 que contd con aclaracién de voto del consejero
Martin Bermudez Muiidz, afirmé que con fundamento en los articulos 65 y 74 de la ley
270 de 1996 la Rama Judicial si estd legitimada formal y materialmente en la causa para
ser demandada por los presuntos dafos que se han generado por los drbitros. Y por otro
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Frente a la primera inquietud, es sensato colegir que, ademdas del obvio
reclamo en contra del conciliador como principal sujeto de la pretensién
indemnizatoria, también se podria dirigir el requerimiento en contra del Centro
de Conciliacion al que este pertenece, ya que, como se explicé con la cita del
numeral 2.27 de la Norma Técnica Colombiana (NTC—5906), este certifica en
el registro del acta —ademads de que presta mérito ejecutivo— que ella ha sido
firmada por un conciliador inscrito en el Centro y que ese documento satisface
los requisitos formales de ley.

Conforme al articulo 18 numeral 3° de la ley 2220 de 2022; y en especial
el articulo 3.2.5.2. y subsiguientes de la NTC—5906, el Centro de Conciliacién
debe establecer y documentar el perfil, incluyendo las competencias requeridas,
de los conciliadores; verificar la informacién suministrada en su hoja de vida, y
evaluarla en lo que atafie a sus competencias y especialidad. Por eso, el Centro
no solo podria ser vinculado como codemandado sino convertirse directamente
en sujeto pasivo de la pretension del usuario al que la errénea acta le hubiera
causado el dafo. En este caso, él bien podria, con cimiento en el articulo 64 del
C.G.P,, llamar en garantia a la persona fisica que actu6 como conciliadora.

En cuanto al segundo interrogante, referido a la cuerda procesal por la que se
ventilaria una controversia de esta naturaleza, con la sentencia del Consejo de
Estado* anteriormente expuesta se confirmé:

(i) Que desde lo formal, el medio de control para elevar la solicitud de condena
en contra de la Nacién—Rama Judicial— Direccién Ejecutiva de Administraciéon
Judicial por las equivocadas acciones que se le atribuyan al conciliador, es la
reparacién directa debido a que no se trata de un juicio de legalidad del acuerdo
conciliatorio sino de enrostrar una falla en el servicio imputable al Estado. (ii)

lado, la Subseccion A, en sentencia del 24 de octubre de 2025, C.P. Maria Adriana Marin,
Rad/25000-23-26-000-2008-00176-01 (50928) se aparté de esa conclusién porque el
arbitraje es voluntario (la fuente de la competencia de los érbitros emana de la autonomia
delavoluntad), y pese a que transitoriamente administran justicia “... carecen de cualquier
vinculo con el Estado, lo cual impide que puedan considerarse agentes estatales, y que,
en consecuencia, se le pueda imputar a la Rama Judicial algin tipo de responsabilidad
por los errores contenidos en los laudos”. Si tales particulares no son agentes estatales,
entonces en las demandas por reparacion directa el Estado no tiene legitimacion en causa
por pasiva, pues, para esta Subseccion “si se entendiera que el Estado es el llamado a
responder por este tipo de dafios, se le estarfa convirtiendo en garante de una actividad
privada, lo cual no se acompasa con los mandatos del articulo 90 de la Constitucién
Politica”. En igual sentido a este dltimo fallo, ver: Sentencia del 13 de abril de 2023, C.P.
Guillermo Sanchez Luque, Rad/25000-23-26-000-2003-02219-01 (36196).

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 8 de abril de 2024, C.P. José Roberto
S4chica Méndez, Rad/41001-23-31-000-2011-00371-01 (58.717).
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Que, en lo sustancial y al resolver de fondo el asunto, una demanda de esta
indole fracasard y no tiene acogida porque una cosa es administrar justicia (lo
que, “en clave de sus cometidos involucra a los particulares que obran como
conciliadores”)”; y otra muy distinta es afirmar que por esa razén ellos “serdn
titulares de prerrogativas propias de la funcién judicial o que hagan parte de
la rama judicial del poder puiblico, imponiendo sus decisiones o declarando un
derecho o, en general, definiendo un conflicto™. (iii) Que —y esta precision es
de singular importancia—, lo anterior no significa que se carezca de accién para
reclamar la indemnizacién del perjuicio que llegare a causar un funcionario
pubico cuando actda en su condicién de conciliador extrajudicial en derecho. Si
se puede demandar al Estado en estos casos, solo que, al no ejercer jurisdiccion el
titulo de imputacién no serd la responsabilidad estatal que contempla el articulo
65 de la ley 270 de 1996 (error jurisdiccional o defectuoso funcionamiento de
la administracién de justicia) sino, simple y llanamente, la tradicional falla en el
servicio (articulo 90 de la Constitucion).

Entonces, aclarado este punto, el camino idéneo para resolver en sede
judicial los clamores dirigidos en contra de un conciliador adscrito a un Centro
de Conciliacién particular, en mi concepto habria que formularlos ante la
jurisdiccién ordinaria, mediante un proceso declarativo (que podria ser verbal o
verbal sumario dependiendo de la cuantia de las pretensiones), y cuyo titulo de
imputacion serd un incumplimiento contractual®.

4 Op. Cit.
4 “De lo anterior se infiere, entre otras premisas, que la mencion que hace el articulo 116
de la CP a la conciliacidn, no se hace en clave de inscribir el actuar de los conciliadores
en la estructura orgdnica de la rama judicial del poder publico, como lo entiende el
demandante en este proceso, quien reclama la responsabilidad de la rama judicial por el

obrar de un conciliador” Op. Cit.

# Cuando el servicio se presta por Centros de Conciliacién privados, el usuario tiene que
pagar y en ese caso no hay duda de la naturaleza contractual que gobierna ese obrar. “(...)
los Centros de Conciliacidn, frente a las partes conciliantes, se encuentran vinculados
por un contrato de prestacién de servicios conciliatorios a través de los conciliadores
extrajudiciales. Este tipo de contrato estd vinculado por una obligacién de actividad,
puesto que si no se cumple el resultado —arribar a un acuerdo— a pesar de haberse
actuado con diligencia, no existird, en rigor, incumplimiento de la obligacién” Cfr.
Diaz Honores, Jenny. Responsabilidad Civil en el ejercicio de la Funcion conciliadora.
Disponible en: https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/1043/respon-
salidad-civil-conciliadora.pdf acceso en enero 20 de 2026.

Pero, si el trdmite conciliatorio se hubiere adelantado ante un funcionario publico
(Procuraduria o Defensoria, por ejemplo), el dafio antijuridico que con su conducta
dolosa o culposa le llegare a causar este conciliador a las partes o a los terceros, daria
lugar a una demanda contra el Estado en ejercicio del medio de control de reparacién
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Tal conclusién se soporta en el articulo 116 de la Carta Politica que, con
las antedichas precisiones, les confiere a los particulares en forma transitoria la
funcién de administrar justicia; la que a su vez es el resultado de la habilitacién
que expresamente le hacen al conciliador. No en vano y prevalido de esa funcion,
este declara hallarse capacitado y habilitado por las partes para que obre como
el gestor de su conflicto*.

Por ende, si al final resulta que su gestién no fue adecuada porque al expedir
el acta cometid los yerros que a modo de ejemplo ya han sido descritos, y esa
impropiedad fue la causa generadora del dafo cuya indemnizacién depreca el
actor, la fuente de la responsabilidad es el incumplimiento de ese acto o negocio
juridico que bajo el ropaje de contrato de prestacién de servicios tenia como
objeto que el conciliador, actuando con la mayor diligencia debida, orientara y

directa. No obstante, es claro que el titulo de imputacién no seria el error judicial o el
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, sino la falla en el servicio.
Adicionalmente, el juzgador no esta atado a la calificacién que hiciere el demandante,
por lo que, si los hechos estdn probados, pese a que el pretendiente hubiere invocado
una responsabilidad con base el articulo 65 de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia, en la sentencia que acoja las pretensiones se adecuaria el titulo de imputacién al
que en derecho correspondia, es decir, al de la falla en el servicio.

*  La Corte Constitucional indico, en sentencia de tutela T-069 de 2022, M.P. Diana
Fajardo Rivera que, “80. De esta manera, si bien no puede adjudicarse responsabilidad
civil de naturaleza contractual a los arbitros, si estin compelidos a una serie de obliga-
ciones que los comprometen con las partes...”” Sin embargo, a pesar de esa premisa, la
conclusién a la que arrib6 fue la de que “107. (...) La jurisdiccion civil carecia de compe-
tencia para pronunciarse sobre la eventual responsabilidad civil de los drbitros cuando
dicho pronunciamiento implicaba materialmente la devolucién de lo devengado a titulo
de honorarios (...), por cuanto si bien tiene competencia para adelantar procesos de
responsabilidad civil contractual o extracontractual, lo cierto es que dicho proceso no
podia emplearse para devolver los honorarios devengados por haber fungido como
arbitros (...)" De acuerdo con este fallo, y basados en la teorfa mixta del arbitraje que
acogié la Sala Plena de la Corte Constitucional “..El arbitraje tiene origen en una
clausula de caracter contractual, y de otra su ejercicio estd vinculado a una regulacién
legal y a un respaldo institucional. Lo que significa, para el caso concreto que no se (sic)
podria endilgarse responsabilidad civil de naturaleza contractual a los arbitros quienes
no acuerdan ni suscriben la clausula compromisoria o el pacto arbitral que da origen
a la convocatoria del tribunal de arbitramento como erradamente lo concluyé el juez
civil de primera instancia” Huelga aclarar, que la Corte concedié el amparo porque
“el estatuto de arbitraje inicamente contempla la pérdida y reembolso de honorarios
cuando los drbitros renuncien, sean removidos por inasistencia, prospera una recu-
sacion, se incurra en una falta a los deberes de informacién, no firmen oportunamente
el laudo, expire el término fijado para el tribunal sin que hubiere proferido el laudo, o
en caso de que prospere el recurso de anulacion con fundamentos (sic) en las causales
3,4,5y7"
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después consignara en el aludido escrito la voluntad que de consuno expresaron
las partes sobre la manera como ellas deseaban crear, modificar o extinguir los
derechos y obligaciones que las enfrentaban.

Junto con esta salida, el perjudicado también puede instaurar una queja
disciplinaria en contra del conciliador, y asi lo prevé el articulo 35 de la ley 2220
de 2022. En ese evento, la autoridad competente para conocer de las faltas que
se le endilguen es la Comisién de Disciplina Judicial, y el régimen que en la
actualidad ha de seguirse en este campo es el de la ley 1952 de 2019 (Cédigo
Unico Disciplinario), en armonia con el de la ley 2094 de 2021.

5. LITISCONSORTES

5.1 Necesarios

Cuandolarelaciénjuridico sustancial que se discute es unasola e inescindible,
todos los cotitulares de derechos sobre ella deben inexorablemente concurrir
al tramite de la conciliacién. Este mandato obedece a que, como lo contempla
el articulo 61 del C.G.P,, si por la naturaleza de lo debatido o por decisién del
legislador la cuestion litigiosa debe resolverse de manera uniforme y sin que
se pueda dilucidar de fondo a menos que comparezcan las personas que sean
sujetos de tal relacion, ‘o que intervinieron en [los] actos [controvertidos], la
demanda debera formularse por todas o dirigirse contra todas (...)".

Dicha exigencia es natural debido a que, de no existir, quienes concurrieran
al procedimiento conciliatorio se arrogarian la facultad de disponer de la
totalidad del derecho que les asiste a los demads cotitulares, y por esa via, aunque
no se descarta que pudieran obtener algiin beneficio en favor de estos tltimos,
también podrian perjudicarlos al extinguirselo, cercendrselo o gravarlo con la
imposicion de obligaciones en cuya formacién no participaron.

Del mismo modo en que no es factible que se emita sentencia de mérito
sin que en el proceso jurisdiccional intervengan los litisconsortes necesarios;
tampoco estd permitido adelantar la conciliacion prejudicial si no se les convoca
a todos ellos.

En el primer evento, su falta daria lugar a que la sentencia quedara afectada
de nulidad, la cual puede incluso declararse de oficio por el superior funcional,
segun lo dispone el articulo 134 inciso final del C.G.P. al decir que “Cuando
exista litisconsorcio necesario y se hubiere proferido sentencia, esta se anulard
[por el superior] y se integrard el contradictorio”.

Un pronunciamiento en este sentido también puede hacerse a peticion del
litisconsorte que no hubiera sido vinculado tempestivamente al proceso. El
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perjudicado con esa omisién podria hacer uso del recurso de casacion (articulo
336.5 del C.G.P.), o en su defecto del recurso de revision (articulo 355.8, ejusdem).

Y en el segundo supuesto (el de haber preterido el convocante la intervencién
del litisconsorte necesario), la ley 2220 de 2022 le impone en el articulo 29 al
conciliador la obligacién de “Citar por solicitud de las partes o de acuerdo con
su criterio, a quienes deben asistir a la audiencia, incluidos los expertos en la
materia objeto de conciliacién”.

Desde luego, la expresion ‘o de acuerdo con su criterio’ no es una facultad
que a su antojo pueda ejercer el conciliador. Es una obligacién que debe cumplir
si, atendidas las circunstancias del caso y en razén a su formacién de experto
en derecho, advierte que se estd en presencia de un litisconsorcio necesario
por activa o por pasiva y que por tanto es forzoso que cite a quienes tengan esa
calidad.

De no hacer esa profilaxis juridica, si no se llegdé a un acuerdo y emite la
constancia con esa anomalia, cuando con posterioridad se instaure la demanda
que dé inicio a un proceso declarativo, el juez eventualmente podrd inadmitirla
porque la conciliacién prejudicial no se surtié con todos los que tenian que
haber participado®.

Ahora, la situacién es mucho mds grave si lo proferido fue un acta conci-
liatoria y ante el incumplimiento de lo acordado se promoviera luego un proceso
ejecutivo. En esta hipétesis al actor se le truncarian sus reclamos desde los
albores de la ejecucion, porque la autoridad judicial se negaria a expedir la orden
de apremio si pretende hacerse extensiva en contra de quienes, no obstante ser
litisconsortes necesarios, no fueron vinculados al trdmite de la conciliacién y
aun asi se emiti6 el acta aportada como titulo ejecutivo.

En ese caso, la obligacién que se pretendiera cobrar compulsivamente no
constaria en un documento que proviniera de todos los deudores, y por lo tanto
ese escrito —el acta— no haria plena prueba en contra de quienes no hubieran
intervenido en su formacién y suscripcion.

#  Sin embargo, no parecerfa ser esa la soluciéon mds atinada porque, de un lado, ese
supuesto no lo contempla el articulo 82 del C.G.P. como causal de inadmisién. Y por
otro lado, el articulo 90 de ese estatuto procesal dispone que en el auto admisorio el
juez deberd integrar el litisconsorcio necesario’, y el articulo 372 prevé que una de las
fases de la audiencia inicial es la de la conciliacidn. Por ende, tendria ribetes de exceso
ritual manifiesto la providencia que inadmitiera una demanda con el argumento de que
en la conciliacién no aparece que hubieran intervenido todas las demds personas que
conforman el litisconsorcio necesario, si a su vez el citado articulo 90 faculta al juzgador
para que por si mismo lo integre.
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5.2 Facultativos

En contraste con la situaciéon que se suscita cuando el litisconsorcio es
necesario, en aquellos en los que hay pluralidad de relaciones juridico-sustanciales
no es imperativo que todos sus cotitulares concurran a la conciliacién prejudicial,
ya que a ellos el articulo 60 del C.G.P. les da el tratamiento de litigantes separados.

Precisamente, la diversidad de vinculos que tienen entre si y en relacién
con su contraparte, es lo que los faculta para que a su discreciéon determinen si
quieren formular sus reclamos mediante la figura de la acumulacién subjetiva de
pretensiones contemplada a partir del inciso 3° del numeral 3° del articulo 88 del
C.G.P. Si ese fuera su propdsito, nada impide entonces que acudan ante un mismo
conciliador y que ante él discutan mecanismos de solucién al conflicto que los
enfrenta con el convocado. De ahi puede salir un acuerdo integral para todos los
participantes que quedara reflejado en la respectiva acta; lograrlo solo en forma
parcial (se concilié con unos pero no con otros); o, naturalmente, producirse una
total falta de entendimiento para todos.

El paradigma de este escenario lo constituye la responsabilidad civil
extracontractual. Si a un grupo de personas las afecta un mismo hecho
como, por ejemplo, la caida de una pared mientras se encontraba paseando
dentro de las instalaciones de un centro comercial, los elementos en comin
que los unen son el derrumbamiento de esa estructura y el sitio en que se
hallaban, pero los perjuicios que cada uno sufrié son distintos, y son disimiles,
igualmente, los nexos juridicos que los ligan. Por causa de esas circuns-
tancias, tanto en el trdmite conciliatorio como en los procesos que decidan
instaurar bien pueden asociarse si lo desean, o elevar sus planteamientos por
separado.

5.3 Cuasinecesario

Si dos o mas personas se han obligado solidariamente para con otra u otras
(y este, aunque no es el Gnico, si es el modo en que con mayor frecuencia surge
el litisconsorcio causinecesario)*, la conciliacién con todos los que integran
este nucleo de sujetos, sean acreedores o deudores, no tiene forzosamente que
llevarse a cabo.

% Dispersos en las normas procesales y sustanciales encontramos otros casos. Verbigracia,

elarticulo 67 del C.G.P, al ocuparse de la situacién del llamado como verdadero poseedor
dice que “si el citado no comparece o niega su calidad de poseedor, el proceso continuara
con el demandado, pero la sentencia surtira sus efectos respecto de este y del poseedor
por él designado”
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Idéntica aseveracion se predica de, verbigracia, el conflicto alrededor de
la impugnacién de actos de asambleas, juntas directivas, juntas de socios o de
cualquier otro érgano directivo de personas juridicas de derecho privado, cuyo
procedimiento se surte por la cuerda del proceso verbal que gobierna el articulo
382 del C.G.P., dejando a salvo —en lo pertinente—, la competencia y tramite de
la que también goza la Superintendencia de Sociedades.

El Cédigo de Comercio dispone que quienes estdn inmersos en una
conflictividad de este tipo pueden rebatir tales actos, y en el articulo 191 les
confiere legitimacion por activa a los administradores, al revisor fiscal y a los
socios ausentes o disidentes. En relacién con estos dltimos no es necesario que
quienes convoquen a la conciliacién sean todos los que posteriormente vayan
a demandar, pues ese obrar no lo despliegan para si mismos, a menos que
acumulen una pretension indemnizatoria por abuso del derecho.

Por ende, si demandan solo algunos de los socios ausentes o disidentes, los
que no lo hicieron pueden vincularse —si asi lo desean— con posterioridad
y estando en curso el proceso, ya que ellos también estaban legitimados para
haberlo hecho, tal como los faculta el inciso primero del articulo 62 del C.G.P.*

6. CUESTIONES VARIAS

6.1 Inicio de proceso declarativo a continuacion del
ejecutivo fallido

Una de las novedades que introdujo la ley 1564 de 2012, por medio de la cual
se expidié el Codigo General del Proceso, es la del articulo 430 inciso 3°. De
acuerdo con esta norma,

“Cuando como consecuencia del recurso de reposicion el juez revoque el
mandamiento de pago por ausencia de los requisitos del titulo ejecutivo, el
demandante, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria del auto,
podra presentar demanda ante el juez para que se adelante proceso decla-
rativo dentro del mismo expediente, sin que haya lugar a nuevo reparto. El
juez se pronunciard sobre la demanda declarativa vy, si la admite, ordenara
notificar por estado a quien ya estuviese vinculado en el proceso ejecutivo”.

¥ “Podran intervenir en un proceso como litisconsortes de una parte y con las mismas

facultades de esta, quienes sean titulares de una determinada relacién sustancial a la cual
se extiendan los efectos juridicos de la sentencia, y que por ello estaban legitimados para
demandar o ser demandados en el proceso”
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Con sustento en esa disposicion legal, la pregunta que nos corresponde
responder es: ;habrd que agotar la conciliacion extrajudicial en derecho antes
de instaurar la demanda que daré inicio al proceso declarativo alli sefialado?

Yendo de lo ficil a lo complejo, es muy facil obviar este requisito si el
demandante solicitara medidas cautelares. Naturalmente, estas tendrian que
ser algunas de las que contempla el articulo 590 numeral 1° en sus literales
a), b) o ¢), puesto que las pedidas y decretadas en el ejecutivo que a la postre
resulté fallido como resultado de haberse revocado el mandamiento de pago
por ausencia de los requisitos del titulo, son improcedentes en los procesos de
conocimiento.

Pero, si en el libelo demandatorio con que se inicie el proceso de conoci-
miento el actor no reclama alguna de las cautelas propias para este tipo de
causas, aun asi no deberia aplicarsele el articulo 90.7 del C.G.P. e inadmitir ese
escrito por no haber acreditado “que se agoté la conciliacién prejudicial como
requisito de procedibilidad”.

Lasrazones de este postulado radican en que: (i) en el exiguo término de cinco
(5) dias con que cuenta esa parte para instaurar la demanda, jamés alcanzard a
adelantar el comentado tramite prejudicial y aportarle al juzgador la respectiva
constancia. (ii) Aplicar con hiperbélico procedimentalismo ese criterio formal
(auna situacion que es excepcional) harfa inocuo el querer que tuvo el legislador
al consagrar la glosada opcidn, e implicaria que en la prictica ningin justiciable
pudiera acogerse a ella, por lo que se perderia su efecto util (iii) Tal efecto,
como lo ha definido con unanimidad la jurisprudencia de nuestros érganos de
cierre de las distintas jurisdicciones, se encuentra respaldado:

“[plor el uso de un criterio hermenéutico de especial importancia: el
principio del efecto util de las disposiciones juridicas. Segiin este principio, en
caso de perplejidades hermenéuticas, el operador juridico debe preferir, entre
las diversas interpretaciones de las disposiciones aplicables al caso, aquella
que produzca efectos, sobre aquella que no, o sobre aquella que sea superflua
o irrazonable. Este criterio hermenéutico encuentra indudables puntos de
contacto con diversos principios constitucionales. Asi por ejemplo, cuando se
aplica a la interpretaciéon de disposiciones constitucionales, es un desarrollo
de los principios de supremacia y del caracter normativo de la Constitucion;
cuando se aplica a la interpretacion de disposiciones legales, permite concretar
la voluntad del legislador y, en consecuencia, salvaguardar el principio
democratico™®.

8  Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-596/04 del 8 de junio de 2004, M.P. Rodrigo
Uprimny Yepes.
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6.2 Llamamiento en garantia, intervencion excluyente y
demanda de reconvencion

Estas tres formas de intervencién tienen un comun denominador: que se
materializan mediante la formulacién de una demanda, y el articulo 82 del C.G.P.
comienza diciendo que “la demanda con que se promueva todo proceso deberd
reunir” los requisitos alli enlistados. Aunque ese canon no incluye expresamente
como un requisito formal a la constancia que demuestre haber tramitado la
conciliacién, en el numeral 11 si es explicito en indicar que también deben
cumplirse “los demds que exige la ley”. Y como la ley 2220 de 2022 contempla
el sefialado requisito, de no de demostrarse su celebracion el juez inadmitird
la demanda con sustento en la facultad que le confiere el evocado articulo 90
numeral 7° del C.G.P.

No obstante, en los casos de llamamiento en garantia y de intervencién
excluyente no hay ningtn respaldo normativo que le permitiera a la autoridad
jurisdiccional condicionar el acceso a la jurisdiccion en los términos que acabo
de explicar, porque en esos dos supuestos la demanda con que promueven no da
lugar al nacimiento de un nuevo proceso auténomo o independiente de aquel en
que se radica ese libelo.

Obsérvese que, mientras el numeral 11 del articulo 82 de la ley 1564 de 2012,
en conjunto con la ley 2220 de 2022 y el articulo 90 numeral 7° del C.G.P. exigen
que <la demanda con que se promueva todo proceso> debe contar en uno de sus
anexos con la constancia de que se agoté la conciliacidn; cuando se interviene
pretendiendo —en contra del demandante y del demandado inicial— en todo o
en parte la cosa o el derecho debatido o se llama en garantia; esas solicitudes y
actuaciones las resuelve el juzgador <en el mismo proceso>. (Articulos 63 y 64,
respectivamente).

Por tanto, si a pesar de que una y otra se concretan mediante una demanda,
pero esta no da inicio a un proceso distinto del que ya viene en curso sino que
lo debatido se dilucida en el mismo en que se formularon esos pedimentos,
entonces no estamos en presencia del condicionamiento que prevén las normas
arriba citadas.

Comentario especial merece la demanda de reconvencién, porque frente a
ella tenemos: uno, que contrario al llamamiento en garantia y la intervencién
excluyente, el articulo 371 del C.G.P. no emplea la férmula gramatical de que se
resolverd <en el mismo proceso> que el de la demanda inicial®. Y dos, que hay
discrepancias en relacién con su naturaleza juridica.

% Lo que dice el articulo 371 del C.G.P. es que “en lo sucesivo ambas [demandas] se sustan-
ciardan conjuntamente y se decidirdn en la misma sentencia”.
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Como se sabe, para algunos estudiosos del derecho procesal la demanda de
mutua peticién o contrademanda es un fenémeno de acumulacién de acciones®,
mientras que otros afirman que se trata de una acumulacién sucesiva por
insercion de pretensiones®!.

Si nos queddramos con esta tltima tesis el asunto seria mucho mas simple,
puesto que, al tratarse de una mera acumulacién de pretensiones, la segunda
demanda, esto es, la de reconvencién, no daria nacimiento a otro proceso y en
ese contexto podriamos superar la situacién aplicando los mismos criterios que
se trazaron para dar cuenta de la intervencién excluyente y el llamamiento en
garantia.

Sin embargo, como coincido con quienes sostienen que la reconvencion es
una acumulacién de acciones, los motivos para sustentar la prescindencia de
la conciliaciéon como requisito de procedibilidad de la acciéon —y yo estoy de
acuerdo con que se puede obviar esa conciliacion— tienen que ser distintos de
los arriba explicados. En efecto, al reconvenir si se incoa un proceso indepen-
diente del que surge de la demanda inicial, solo que es indispensable que los
dos textos demandatorios tengan asignado por ley un mismo tramite. Asi lo
contempla el articulo 371.1 del C.G.P. cuando dice que el demandado podra
proponer la demanda de reconvencion contra el demandante, “si de formularse
en proceso separado procederia la acumulacion” ;L.a acumulacion de qué? Pues
de procesos, que a su vez son el resultado de haber acumulado acciones, y no
simples pretensiones.

% “Puede suceder, por dltimo, que al contestar la demanda contradiciendo la pretension

del actor, el demandado proponga una propia demanda contra éste. De tal forma,
utiliza el mismo procedimiento ya pendiente para tramitar en él otro proceso (por eso
es que la doctrina afirma que este es un tipico caso de acumulacion de acciones)” Cfr.
Alvarado Velloso, Adolfo. Textos de teoria general del proceso: Contestacion y excepcion.
1%, ed., tomo 4, Astrea, Buenos Aires, 2015, p. 109. En esa misma linea: Devis Echandia,
Hernando. Nociones generales de derecho procesal civil, Edic. Aguilar, Madrid, 1966, p.
202. Bejarano Guzman, Ramiro. Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos. 9* ed., Edit.
Temis, Bogotd, Colombia, 2019, p.30.

El abanderado de esta tesis es Jaime Guasp. Derecho procesal civil. 3* edicion corregida.
Tomo I. Introduccidn y parte general. Instituto de estudios politicos. Madrid, 1968. Para
él, “[lJanaturaleza juridica especifica de este fendmeno se encuentra inicamente en ser un
caso particular de la pluralidad de objetos procesales, y mds precisamente de la insercién
de pretensiones (...), de donde se deduce que el fundamento de la reconvencién es el
mismo de toda acumulacién: el mantenimiento de la armonia y la economia procesales
dentro de los limites queridos por cada derecho positivo” Op. cit., p. 251.

Son de ese mismo criterio, entre otros, Parra Quijano, Jairo. Derecho procesal civil, parte
especial, Edic. Libreria del Profesional, Santa Fe de Bogotd, 1995, p. 10. Azula Camacho,
Jaime. Manual de derecho procesal. Tomo I, Teoria general del proceso, 11* ed., Edit.
Temis, Bogotd, 2016, pp. 61 y 316.
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Establecido este punto, atin me resta argiir en favor de la defensa de la postura
por la que tomo partido, cual es la de que, cuando el demandado reconviene
no es obligatorio que se tramite la conciliacién prejudicial antes de radicar su
demanda.

Empecinarse en este requerimiento irfa en contra del comentado efecto til
de las normas, y afectaria la <eficacia de la serie procedimental> deducida por
Alvarado Velloso como uno de los principios del proceso®>. Esta eficacia supone
<que el proceso pueda funcionar como adecuado método de debate>> en <orden
a cumplir una efectiva imparticién de justicia>**, y de ahi que corresponda
hacerlo <lo menos gravoso posible para el litigante>®*. Obrar en contravia de
tales postulados, es infringir la economia y celeridad como preclaras reglas de la
actividad de procesar.

6.3 Asistencia y representacion en la audiencia de
conciliacion
El articulo 58 de la ley 2220 de 2022 permite que de manera excepcional

la audiencia de conciliacién se pueda celebrar <con la sola comparecencia del
apoderado de la parte, debidamente facultado para conciliar>.

En principio ello es de recibo en los eventos en los que alguno de los intervi-
nientes estd domiciliado en un sitio distinto de aquel en el que se va a realizar la
audiencia; o una de las partes se encuentra fuera del territorio nacional o cuando
ocurran circunstancias que configuren caso fortuito o fuerza mayor.

No obstante, y, salvo por lo atinente a los motivos de fuerza mayor o caso
fortuito, hoy en dia, con la posibilidad de valerse de los medios teleméticos, las
demads exenciones ya no tienen la misma contundencia y por ende deben replan-
tearse con el fin de ajustarlas al conjunto de normas y principios que, relacionados
entre si, contribuyen de manera ordenada a materializar los postulados que
pugnan por el uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion.

De lo contrario, este método alternativo para solucionar conflictos resultari,
sin causa que lo justifique, incoherente y desconectado del actual sistema de

52 Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo. Lecciones de derecho procesal civil. Compendio del libro
‘Sistema procesal: garantia de la libertad,; adaptado por Gustavo Calvinho a la legislacion
procesal de la Capital Federal y de la Provincia de Buenos Aires. Edit. La Ley, Buenos
Aires, 2010, p. 199.

5 Ibidem.
*  Op.cit, p. 195.
5% Ibidem.
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administraciéon de justicia. Sobre este tema, resulta tutil hacer un somero
recorrido por las disposiciones legales que exhortan el empleo de instrumentos
tecnoldgicos para realizar actuaciones que tienen que ver con la resolucion de
controversias, con independencia de si se busca arribar a ese cometido por vias
heterocompositivas o autocompositivas. Asi, el inciso 3° del articulo 2° de la ley
Estatutaria de la Administracién de Justicia prescribe que “Las personas que
demanden la tutela de sus derechos e intereses podran hacerlo a través de los
medios tecnoldgicos y digitales que para el efecto se establezcan”.

Por su lado, el articulo 103 del C.G.P. conmina a que se utilicen las sefaladas
ayudas y a que se implemente un Plan de Justicia Digital. En su momento, el
Decreto 806 de 2020 fue pionero en exigir que los tramites judiciales que se
adelantaran ante las distintas jurisdicciones se debian hacer utilizando las
aludidas tecnologias; y la ley 2213 de 2022 reiterd estas mismas directrices en
los articulos 1°y 2°.

Con igual orientacidn, el articulo 6° de la ley 2220 de 2022 precisa en su inciso
5° que:

“El uso de medios digitales o electrénicos es aplicable en todas las actua-
ciones, entre otras, para llevar a cabo las comunicaciones tanto con las partes
como con terceros, para la comunicacion sobre las decisiones adoptadas,
la presentacién de memoriales y la realizacién de audiencias o través de
videoconferencia, teleconferencia o por cualquier otro medio tecnoldgico,
asi como, la incorporacion de documentos, el archivo de la actuaciéon y su
posterior consulta”.

Por consiguiente, si el procedimiento (que no “proceso de conciliacién”
como impropiamente lo dice el articulo 6° de la citada ley)® estd guiado por este
cumulo de normas; y si ademads él puede realizarse <en forma presencial, digital
o electrénica o mixta>, el hecho de que el convocado tenga su domicilio en un
lugar distinto de aquel en que se va a surtir la audiencia, o una de las partes esté
en el extranjero, no es suficiente para que por esos motivos en abstracto consi-

% Todo proceso se adelanta mediante un procedimiento (escrito u oral), pero no todo

procedimiento adquiere la connotacion juridica de proceso. “(...) el proceso es inma-
terial, abstracto e impalpable, porque es concepto, importando la comprension cabal del
significado del acto que hace su inteligibilidad. El procedimiento, en cambio, presenta
una naturaleza material, concreta y corpdrea, se capta por los sentidos y se realiza en un
tiempo y espacio determinado expresandose a través de cierta forma. El procedimiento
opera, pues, como la forma material del proceso, que no puede tenerla de por si, ya
que no es acto material, sino concepto significativo del acto” Cfr. Calvinho, Gustavo.
El proceso con derechos humanos. Método de debate y garantia frente al poder. Edit.
Universidad del Rosario, Bogotd, 2012, pp. 146-147.
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derados se abra paso la excepcidn y se autorice que la parte que se encuentre
en esas circunstancias se abstenga de comparecer por si misma y se valga del
concurso de un apoderado.

Y es que, si por poner un ejemplo, el peticionario de la conciliacién esta
domiciliado en Bogot, pero la persona natural o juridica que serfa su oponente
tiene su domicilio en Medellin, ;qué racionalidad justificaria que en ese caso el
tramite no pudiera ser atendido por la parte directamente y tuviera que acudirse
al concurso de un mandatario? En general, ;qué le impediria al convocado asistir
de manera virtual a la audiencia si ambas ciudades gozan de una buena conec-
tividad? Es mads, y si se le excusa de comparecer y designa a un apoderado con
facultad para conciliar, ;tendria este que asistir presencialmente o él si podria
conectarse por acceso remoto? En este Ultimo supuesto, rifie con el sentido
comun y la razén practica que a la parte se le confiera una dispensa para inasistir
fundada en consideraciones geograficas, pero que su vocero habilitado para
representarla —que estd en esas mismas condiciones geograficas— si goce de la
prerrogativa de atender la diligencia en forma virtual.

Iguales apreciaciones son vélidas en aquellos eventos en los que el inter-
viniente busca ser exonerado de la asistencia presencial fundado en que <se
encuentra fuera del territorio nacional>. A menos que el sitio en que se halle
sea inhospito, alejado de la civilizacion o que las diferencias horarias sean muy
marcadas®; en el grueso de los casos, el que uno de los interesados se encuentre
allende las fronteras patrias no serd motivo sélido para dar via libre a su solicitud
de que lo represente un apoderado.

6.3.1 Otorgamiento de poderes

Comentario final merece el pardgrafo del articulo 58 de la ley 2220 de 2022.
Conforme a su redaccién “En las circunstancias donde se permite la presencia del
apoderado, sin la asistencia de la parte, esta debera aportar el correspondiente
poder, para ser reconocido como tal. Si es una persona juridica, la represen-
tacidn se hard a través del apoderado judicial, constituido como tal, a través del
correspondiente poder general .

% Bogota y Lima, verbigracia, estdn en el mismo huso horario; mientras que la diferencia
entre Colombia y Argentina es de solo 2 horas. En contraste, a Colombia y Australia
occidental las separa una diferencia de 16 horas.

58

El 21 de enero de 2026 se expidi6 el Decreto 0042 “Por medio del cual se sustituye y
modifica en forma parcial el Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Justicia y Derecho en lo relacionado con Mecanismos Alternativos de Solucién de
Conflictos” En el inciso 2° del articulo 2.2.4.2.11.1.18 se consigné que “En aquellos

ISSN 2346-3473 « pp. 45-88 « Enero - Junio de 2026 « Bogotd, D.C. - Colombia 8 ]_




PROBLEMATICAS PROCESALES ALREDEDOR DE LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

La critica a ese articulo la centro en la tltima parte de su enunciado normativo,
porque a todas luces desconoce el principio de razén suficiente. En concreto, no
hay un motivo que justifique con fortaleza el por qué, si la poderdante es una
persona juridica, el poder tiene que conferirse por escritura pablica.

Sabido es que el otorgamiento de un poder depende de cudl sea la modalidad
que este adopte: general o especial. El articulo 74 del C.G.P. establece que
<Los poderes generales para toda clase de procesos solo podran conferirse por
escritura publica>. En cambio, “El poder especial para uno o varios procesos
podré conferirse por documento privado”.

Sobre ese cimiento refulge el desafuero de la comentada disposicién, que
ignora: (i) que la conciliacién extrajudicial no es un proceso sino un simple
procedimiento; y, (ii) que el poder general se requiere, y por ende no es factible
preterirlo, solo cuando al mandatario se le inviste de la facultad de representar
al comitente <en toda clase de procesos>, y no en una especifica actuacién o
tramite determinado que, como sucede con este método autocompositivo, no
tiene cardcter procesal®.

Por supuesto que si al procurador el mandante le confia la gestiéon de
multiples encargos —impliquen o no la tramitacién de procesos— el mandato

eventos en los que el domicilio de alguna de las partes no se encuentre en el municipio
o distrito donde se vaya a realizar la audiencia, se encuentre por fuera del territorio
nacional o cuando ocurran circunstancias que configuren fuerza mayor o caso fortuito,
podri solicitarse al conciliador que la audiencia se celebre con la sola comparecencia
del apoderado de la parte, debidamente facultado para conciliar” Esa disposicién no
reprodujo la ultima parte del pardgrafo del articulo 58 de la ley 2220 de 2022 que dice
“Si es una persona juridica, la representacion se hard a través del apoderado judicial,
constituido como tal, a través del correspondiente poder general’; pero eso no quiere
decir que este canon haya sido derogado porque: (i) El citado Decreto no mencioné
expresamente que hubiere habido esa derogacion. Lo que dijo en su articulo 14 final fue
que adiciona y modifica algunos articulos del Decreto 1069 de 2015; sin referirse para
nada a alguno de los articulos de la ley 2220 de 2022. (ii) Este tipo de decretos responde
a la idea que se tuvo en su momento (2015), de compilar normas reglamentarias, no
de derogar las leyes. (iii) Un decreto no puede —por jerarquia normativa— modificar,
sustituir y menos derogar una materia reglada por la ley. (iv) Es, y seria abiertamente
inconstitucional, que bajo el ropaje de la modificaciéon o adicién de otro decreto se
terminara derogando un asunto que tiene reserva de ley. En suma: la exigencia “del
poder general” no ha sido derogada.

®  “El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios a

otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”. (Cédigo Civil, articulo
2142, inciso 1°). Ese encargo “puede hacerse [segin el articulo 2148 del Cédigo Civil] por
escritura publica o privada, por cartas, verbalmente o de cualquier otro modo inteligible,
y aun por la aquiescencia ticita de una persona a la gestién de sus negocios por otra”
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tiene que otorgarse mediante escritura pablica. Pero esa exigencia es ineludible
Unicamente si al mandatario se le dota de la facultad de representar al mandante
en una pluralidad de tramites. Si solo tiene esa calidad para una actuacién deter-
minada, el poder que con ese fin se le confiera no tiene que constar en escritura
publica sino que basta con que obre en un documento privado.

Si asf es, la naturaleza juridica del interviniente —sea persona natural, moral
0 un patrimonio auténomo— no puede ser la que condicione que, para efectos
de permitirse su comparecencia a la audiencia en los casos excepcionales en los
que es viable hacerlo por conducto de apoderado, en unos casos sea suficiente
que este exhiba un poder especial sin mayores requerimientos, y en otros tenga
que constar en un instrumento publico.

Entiendo que en el trifico legal, algunas entidades que, como, sucede,
verbigracia, con los bancos comerciales, manejan masivamente un alto volumen
de asuntos que demandan la permanente participacién de sus representantes
legales; optan por incluir dentro de sus certificados de existencia y represen-
tacidn legal los nombres de aquellas personas o funcionarios que expresamente
estan facultados para conciliar, y con ese propdsito les otorgan poder a través de
la respectiva escritura publica.

No obstante, esa es una practica que facilita que sus actividades se desarrollen
con fluidez; mas, ella no es imperativa para que el acto resulte valido, eficaz y con
efecto vinculante, pues igual consecuencia se produce si quien las representa
exhibe un poder adecuado, aunque desprovisto de la formalidad de la escritura
publica.

En el contexto de la conciliacién extrajudicial en derecho, este documento —
el poder otorgado por escritura puiblica— no es ad solemnitatem o ad sustantiam
actus, y por tanto si puede suplirse con otros medios de prueba como seria el
tradicional escrito privado dirigido al conciliador o el mensaje de datos con
firma digital que contempla el articulo 74 inciso 5 del C.G.P..

Esta vision descansa sobre un discernimiento que no es estélido. Ella se
concluye a partir de una taxonomia que conjuga los principios de acceso a la
justicia y celeridad previstos en el articulo 4° de la ley 2220 de 2022; y las reglas
de prohibicién de discriminacién y el derecho a la igualdad de trato contenidas
en el Preambulo y en el articulo 13 de la Constitucién Politica.

€@ “Se podra conferir poder especial por mensaje de datos con firma digital” (Articulo 741

inciso 5°). Incluso el pardgrafo 1° del articulo 50 de la ley 2220 de 2022 autoriza que la
solicitud de conciliacién se presente por un agente oficioso que, precisamente por serlo
carece del poder que habria tenido que otorgarle la parte.
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En cuanto a los mencionados principios, el estatuto de la conciliacién nos
dice en el numeral 2° del articulo 4° que “(...) habra diferentes modelos para
la implementacién del instrumento, que atenderdn a los diversos contextos
sociales, geograficos, econdmicos, etnograficos y culturales donde se aplique”. Y
el numeral 3° destaca que “Los procedimientos definidos en la presente ley se
erigen sobre preceptos agiles, de facil comprensién y aplicaciéon en todo contexto
y materia, por lo que (...) deberdn interpretarse y aplicarse por el conciliador
con la debida diligencia, en funcién de la solucién autocompositiva del litigio”.
Con esa orientacién, todos los intervinientes “evitaran actuaciones dilatorias
injustificadas, en procura de garantizar el acceso efectivo a la justicia”.

Por sulado, a partir de la Carta de 1991, la comprensién del articulo 13 referido
al derecho a la igualdad de trato ha dado lugar que la Corte Constitucional
condense unas férmulas repetidas como precedente®, segtin el cual:

El principio de la igualdad es objetivo y no formal: él se predica de la identidad
de los iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de
igualdad de la ley a partir de la igualdad abstracta, por el concepto de generalidad
concreta, que concluye con el principio segin el cual no se permite regulacion
diferente de supuestos iguales o andlogos y prescribe diferente normacién a
supuestos distintos. Con este concepto solo se autoriza un trato diferente si estd
razonablemente justiciado®.

Que un gran conglomerado econémico o financiero se valga de la escritura
publica para otorgarles poderes a sus funcionarios en materia de conciliacién
extrajudicial, es algo que forma parte de su autonomia negocial. Pero exigirles
a las personas juridicas (la mayoria de ellas de muy poca entidad econémica)
que tengan que hacer lo mismo, es obstaculizarle el acceso a este mecanismo
de justicia; hacerlas incurrir en mayores costos; ir en contravia de la celeridad,
y extenderles —sin que esté <razonablemente justificado> como lo adoctrina
la Corte Constitucional— una pretendida igualdad de trato que no es mds que
formal porque en el fondo encubre una manifiesta e inaceptable desigualdad
material.

Por tanto, en situaciones como las evidenciadas deben primar los explicados
principios legales y constitucionales, y, analizadas las puntuales circunstancias
es que se halle la persona juridica que aspira a que su representacién en la

61 Cfr. Quinche Ramirez, Manuel Fernando. Derecho Constitucional Colombiano. De la
Carta de 1991 y sus reformas. 5° edicién, Temis, Bogotd, 2012, pp. 157-158.

62 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero;
y C-479 de 1992, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo, consideracién juridica 4.2.
citadas por Quinche Ramirez, Op. Cit, p. 157.
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audiencia se realice con un apoderado especial, tener por superado el requisito de
que el poder conste por escritura publica, y a cambio de ella darlo por acreditado
mediante el documento privado o el mensaje de datos que asi lo demuestre.

7. CONCLUSIONES

- Es un lugar comuin decir que toda obra humana es perfectible, y ese apotegma
se predica con mayor razdén de las normas juridicas. Ellas deber ir ajustindose
a las necesidades del conglomerado social al que estan dirigidas y a las situa-
ciones que pretende regular.

- Sobre esas premisas, el estatuto de la conciliacién condensado en la ley
2220 de 2022 es, en general, un acierto en este campo y en la mayoria de
los casos cumple sus cometidos. Sin embargo, no se halla exento de vacios
e impropiedades que, en aras de la seguridad juridica convendria, en unos
eventos, llenar; y en otros, legislarlos de una manera distinta a como quedaron
disefiados.

- Lo atinente al hecho de que los términos de prescripcién o de caducidad no se
suspenden si el tramite conciliatorio recay6 sobre una materia que no era de
libre disposicién de las partes porque el asunto del que se ocupd contraviene
el orden publico de la Nacidn; en mi sentir es algo marcado por una obviedad
que lo dice todo y que dispensa cualquier consideracién adicional.

-No obstante, en este escrito vimos que, amparado en la expectativa y confianza
legitimas, algiin sector de la administracién de justicia si ha dotado de esos
efectos a situaciones que desconocen la maxima legal expresada en el sentido
de que las normas de orden publico no son susceptibles de derogarse por
convenios particulares; y pretermiten la presuncién de derecho segin la cual
“La ignorancia de las leyes no sirve de excusa”.

- Por ese motivo, para cerrar discusiones al respecto convendria que en un
futuro el legislador sea atin mas explicito —si es que cabe hacerlo! —, y con
contundente mandato ratifique que en escenarios de esa naturaleza no se
generan los aludidos efectos.

- Ahora bien, lo indicado en este segmento no son mds que presuntos vacios (y
enfatizo que son presuntos) porque si bien se mira concluiremos que no los
hay en la medida en que si se aplica el derecho como un sistema de inmediato
se concluye que la consecuencia de ventilar por via de conciliacién un tema
que la ley proscribe, produce un resultado didfano: lo actuado es inexistente.

- Para finalizar, una notable impropiedad de la ley 2220 de 2022 —que en el
paragrafo del articulo 58 le exige poder general al apoderado que va a repre-
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sentar a una persona juridica dentro del procedimiento de conciliacion—,
radica en que esa norma no hizo ninglin matiz entre los entes morales, y de ese
modo equivocadamente los igualé a todos ellos sin percatarse de que al legislar
asi contrariaba el genuino alcance del principio de igualdad del articulo 13
de la Carta, y con su irreflexible requisito conculcaba el eficaz acceso a este
método autocompositivo.
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EL ARBITRAJE INTERNACIONAL COMO MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

RESUMEN

Este articulo analiza el empleo del arbitraje internacional como mecanismo
de resolucion de controversias entre la Agencia Nacional de Infraestructura
(ANI) y sus concesionarios en Colombia. El objetivo central es examinar
la suficiencia en la motivacién de los laudos y la vigencia del principio de
publicidad en procesos vinculados a la contratacién estatal. Mediante una
revisién de antecedentes legales y el andlisis de los casos Perimetral Oriental
de Bogotd y Ruta al Mar, la investigacidn aborda la internacionalizacion de las
disputas en proyectos de infraestructura de cuarta y quinta generacién. Los
hallazgos subrayan que la infraestructura vial es hoy un instrumento esencial
para garantizar derechos fundamentales, lo cual confiere a las decisiones
arbitrales un cardcter de alto interés publico. Se identifica una problemaética
derivada de la vaguedad en los criterios de internacionalidad y la colisién
entre la confidencialidad arbitral y la transparencia administrativa. El estudio
concluye que es imperativo asegurar una motivacién robusta basada en las
fuentes del derecho y el contrato mismo. Asimismo, se recomienda garantizar
la publicidad de los laudos para fortalecer la seguridad juridica y proteger los
derechos ciudadanos frente a la terminacién anticipada de concesiones.

Palabras clave: Arbitraje internacional; contratacién estatal; asociaciones
publico-privadas; motivacién de laudos; principio de publicidad; conce-
siones viales.

ABSTRACT

This article examines the use of international arbitration as a dispute
resolution mechanism between the National Infrastructure Agency (ANI)
and its concessionaires in Colombia. Its primary objective is to assess the
adequacy of the reasoning of arbitral awards and the application of the
principle of publicity in disputes arising from public procurement contracts.
Through a review of the relevant legal framework and an analysis of the
Perimetral Oriental de Bogotd and Ruta al Mar cases, the study explores
the internationalization of disputes involving fourth- and fifth-generation
infrastructure projects. The findings highlight that road infrastructure has
become an essential instrument for guaranteeing fundamental rights, thereby
conferring significant public interest on arbitral awards. The study identifies
challenges arising from the ambiguity of the criteria for determining the
international character of arbitration, as well as the tension between arbitral
confidentiality and administrative transparency. It concludes that ensuring
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robust reasoning grounded in applicable legal sources and the contractual
framework is imperative. Furthermore, it recommends guaranteeing
the publicity of arbitral awards in order to strengthen legal certainty and
protect citizens’ rights in cases involving the early termination of concession
agreements.

Keywords: International arbitration; public procurement; public-private
partnership; reasoning of arbitral awards; principle of publicity; road
concessions.

INTRODUCCION

El importante nimero de procesos de arbitraje internacional que recien-
temente viene enfrentando la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI
muestra que la solucién de controversias en materia de contratacion estatal e
infraestructura tiende a la internacionalizacién, lo que trae importantes retos
para el Estado colombiano y que por supuesto, es una realidad que no es ajena
al derecho procesal.

Esto, mas atn cuando segun el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, el contrato
estatal es uno de los instrumentos con que cuentan las entidades estatales para el
cumplimiento de sus fines y cuando es evidente que la infraestructura ha dejado
de ser un asunto de asfalto y concreto, para ser entendida como un mecanismo
que permite garantizar derechos fundamentales.

Por tanto, a través de este articulo, se pretende plantear algunas considera-
ciones respecto del tramite de estos procesos de arbitraje internacional. Para
tal fin, se hard una breve resefia histérica que permitira establecer la relevancia
del sistema concesional colombiano para el desarrollo nacional y las recientes
vicisitudes que éste viene enfrentando.

Ademads, se traerdn a colacion las determinantes de politica publica y bases
contractuales que hoy permiten acudir al arbitraje internacional para resolver
controversias entre los concesionarios y la ANI, para luego centrar el andlisis
en los casos Perimetral de Oriental de Bogotd Vs. ANI y Concesién Ruta al Mar
S.A.S Vs. ANI, ejercicio que permitira establecer algunas reflexiones sobre el
principio de publicidad y sobre la motivacién de los laudos arbitrales interna-
cionales en materia de contratacion estatal.

Por supuesto, estas reflexiones tendrin como propoésito dotar al arbitraje
internacional de mayor seguridad juridica tanto para los inversionistas
extranjeros como para el Estado colombiano, en un marco de plena observancia
de los principios que rigen el arbitraje y la contratacion estatal.
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1. A PESAR DE SUS VICISITUDES, EL SISTEMA
CONCESIONAL COLOMBIANO HA SIDO EXITOSO.
(BREVE HISTORIA)

A finales de los afios 80, Luis y su familia vivian en alguna vereda de la
geografia colombiana y se dedicaban a cultivar verduras y hortalizas. Esta familia
logré que Andrés (un comerciante bogotano) comprard sus productos.

Por su parte, Vicente se dedicaba a conducir un camién y fue contratado
por Luis para transportar sus productos hasta la plaza de mercado en Bogots,
en donde Andrés tenia su negocio. Entrar y salir de esa vereda no fue tarea facil.
Literalmente, Manuel y su camién tuvieron que transitar por trochas, incluso
en las vias urbanas que conducian a Bogota. Fue un viaje realmente largo, con
retrasos en la entrega del producto. Andrés, por poco pierde oportunidades de
negocio.

La historia de Luis, Vicente y Andrés es la historia de muchos colombianos
hace mds de 40 afios, época en la que bajo el modelo de la Constitucién de 1986, el
Estado, bajo el liderazgo del entonces Ministerio de Obras Pdblicas y Transporte
“proveia las obras publicas, bajo inversion directa de recursos publicos (...) y
(...) una incipiente vinculacién de recursos obtenidos por el pago de peaje (...)
lo cual, francamente, no permitié grandes y oportunos desarrollos en estas
materias”. Esta historia (aunque parece lejana en el tiempo) permite descubrir
c6mo la infraestructura y el transporte han sido desde siempre necesarios para
garantizar el sustento de familias enteras, y por demas, el desarrollo econémico
y social de todo un pais.

Posteriormente, el 04 de julio de 1991, se promulgé la nueva Constitucién
Politica, la cual trajo consigo importantes cambios en el modelo de Estado y
el modelo econémico que marcarian el devenir de Colombia. Asi, Colombia
adoptd la “apertura econdmica”, lo que hizo mds notable adn la importancia de
contar con una infraestructura vial moderna que permitiera la competitividad
del pais. Y para ello, —y dado el nuevo modelo econémico— se generaron
mecanismos que permitieran la vinculacién de capital privado para el desarrollo
de la infraestructura de transporte, abandonando el viejo esquema en el que solo
el Estado —con recursos publicos— construia vias.

2 DELGADO CAMPUZANO, Javier. Tratamiento juridico diferencial en la estructu-
racién y ejecucién de contratos de concesiéon producto de APP de iniciativa ptblica y
de iniciativa privada sin recursos publicos. El caso de los proyectos de Infraestructura
Publica de Transporte — modo carretero, desarrollados bajo esquemas de APP de
Iniciativa Privada sin recursos publicos. [en linea]. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2023. [Fecha consulta: 14 de mayo 2026].
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Y fue asi que -en términos sencillos- nacié el sistema concesional colombiano,
el cual hoy estd ejecutando especialmente su cuarta y quinta generacion (4G y
5@G) de contratos de concesion a través de la Agencia Nacional de Infraestructura
— AN, logrando avances significativos en el desarrollo de la infraestructura vial
en Colombia a través de instrumentos de vinculacién de capital privado como
las Asociaciones Publico Privadas — APP?

Por tanto, (y por supuesto, sin desconocer sus rezagos) es posible considerar
que durante mds de treinta afios este modelo concesional ha sido exitoso. Es
decir, el Estado colombiano y el sector privado han sido grandes coequiperos
para generar desarrollo a través de la infraestructura.

Ahora, continuando con esta breve resefia histérica, resulta necesario
mencionar que en 2020 con ocasioén de la pandemia por COVID 19, el Gobierno
Nacional declaré un Estado de Emergencia Econémica y Social®. En conse-
cuencia, todos los ciudadanos estuvieron confinados en sus casas, lo que implicé
la reduccidn del transito vehicular por las carreteras de Colombia, siendo solo
permitido el transito de vehiculos de emergencia.

En ese momento, el Gobierno dispuso ademds el levantamiento de las
talanqueras de las estaciones de peaje’, por lo que durante algunos meses los
Concesionarios no pudieron recaudar dicha tasa, de la que ademads, se obtiene
la fuente para su retribucién. Adicionalmente, en el 2023, seguramente muchos
ciudadanos celebraron la noticia de que el Gobierno Nacional habia ordenado
congelar las tarifas de peaje®. Sin embargo, dicho suceso se tradujo en un menor
recaudo de dicha tasa por parte de los Concesionarios.

Posteriormente, vinieron situaciones como bloqueos en algunas vias
nacionales, movimientos comunitarios que promueven la eliminacién de peajes
(sin dejar de exigir mas y mejores vias), la imposibilidad de acometer las obras

Ley 1508 de 2012. Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico
Privadas, se dictan normas orgdnicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones.
Articulo 1.

*  Resolucion 385 de 2020 - Por la cual se declara la emergencia sanitaria por causa del
coronavirus COVID-19 y se adoptan medidas para hacer frente al virus- y sus modifica-
ciones.

3

Decreto Legislativo 482 del 26 de marzo de 2020 - Por el cual se dictan medidas sobre la
prestacion del servicio putblico de transporte y su infraestructura, dentro del Estado de
Emergencia, Econémica, Social y Ecolégica.

Decreto 050 de 2023 - Por medio del cual se ordena no incrementar las tarifas de peaje a
vehiculos que transiten por el territorio nacional por las estaciones de peaje a cargo del
Instituto Nacional de Vias - INVIAS y de la Agencia Nacional de Infraestructura.
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contratadas porque aparecieron por ejemplo fuentes hidricas en la zona de
ejecucidén de algunos proyectos como ocurrié en el caso Perimetral de Oriente y
otras tantas situaciones que terminaron por poner en vilo la viabilidad financiera
de proyectos carreteros.

Y, pese a dichas vicisitudes, la mayor parte de los ciudadanos continud
(y contintia) construyendo su proyecto de vida recorriendo las carreteras
nacionales. Asi, por ejemplo, Sara ha podido gozar sus vacaciones en Coveias
viajando a través de las vias de Cérdoba, las cuales estian casi al 100% de su
ejecucién’, mientras que Manuel gana el sustento para su familia conduciendo
una tractomula. Por su parte, el pequefio Santiago a través de esa misma via
viaja a su colegio y, Helena logra viajar de manera mas agil para cumplir su cita
médica.

Estos casos muestran que hoy la infraestructura no es un asunto de mero
asfalto o de concreto. Hoy la infraestructura debe entenderse como un
mecanismo que permite garantizar el ejercicio de derechos fundamentales.
Y por supuesto, el derecho procesal no puede ser ajeno a dicha realidad, mas
aun cuando desde el derecho sustancial es cada vez mads evidente la necesidad
de considerar el derecho a la infraestructura® como un derecho colectivo que
permite el disfrute de otros derechos fundamentales.

Ahora, volviendo sobre las vicisitudes antes anotadas, es necesario sefialar
que con base en ellas, algunos de los concesionarios desde 2023 iniciaron
procesos de arbitraje internacional en contra de la ANI, tanto en la modalidad
de inversién como comercial, los cuales vienen cursando tramite sin que Sara,
Manuel, Santiago o Helena tengan conocimiento de los complejos debates
juridicos, técnicos y financieros que se vienen dando entre la ANI y sus conce-
sionarios, ni de la existencia de dichas controversias, ni de la posible terminacién
de los contratos de concesion (que puede poner en juego la garantia de sus
derechos fundamentales al trabajo, la educacion, la salud, la recreacidn, etc) o de
las millonarias pretensiones elevadas por los concesionarios.

Dicho lo anterior, es necesario sefialar que a 15 de mayo de 2026, en dos
de esos procesos de arbitraje internacional los tribunales han declarado que la

7 AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI. Plataforma ANISCOPIO.
Segun dicha plataforma, el contrato de concesion bajo el esquema de APP a través
del cual se desarrolla el proyecto Conexién Antioquia Bolivar presenta un 94.39% de
ejecucion fisica. Disponible en https://aniscopio.ani.gov.co/reportes/carreteros/proyec-
toDetalle/2. [Fecha consulta: 14 de mayo 2026].

8 CARVAJAL SANCHEZ, Bernardo. “La importancia de reconocer un derecho a la
infraestructura’, en Ambito Juridico, 14 de noviembre de 2024, disponible en: Ambito
Juridico (consultado el 15 de mayo de 2026).
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ANI ha incurrido en incumplimientos contractuales, asi como la terminacién
anticipada de los contratos de concesidn, situaciéon que merece reflexion, pues
se insiste, estos contratos no tienen otro fin distinto que el cumplimiento de
los fines del Estado y la garantia de derechos fundamentales.

2. EL ARBITRAJE INTERNACIONAL COMO
MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN LOS CONTRATOS DE LA CUARTA Y QUINTA
GENERACION DE CONCESIONES

2.1 Antecedentes legales y de politica publica

Para los efectos de este andlisis, vale la pena sefialar que tradicionalmente,
el legislador colombiano prefirié que los contratos que celebrard el Estado con
personas extranjeras estuvieran sometidos a la ley colombiana y a la jurisdiccién
de los tribunales colombianos. Asi, por ejemplo, el articulo 74 del Decreto 222
de 1983 senalé que en los contratos celebrados por el Estado debia constar la
renuncia del contratista extranjero a intentar reclamacion diplomética en lo que
tenia que ver con los derechos y obligaciones originados en el contrato, salvo en
el caso de denegacion de justicia.

Sin embargo, el régimen colombiano en materia de contratacién estatal
debié responder a las nuevas realidades que vinieron con la entrada de Colombia
en los mercados internacionales. Ejemplo de ello es la creacidn del esquema de
Asociaciones Publico Privadas, introducido a través de la Ley 1508 de 2012, la
cual, “rompié con los esquemas tradicionales de planeacion y construccion de
infraestructura publica bajo el esquema concesional tradicional (...)””, para en
adelante lograr la vinculacion de capital privado a tales fines.

Lo anterior implicé la necesidad de incorporar nuevas herramientas para
la solucién alternativa de conflictos, especialmente en materia de arbitraje,
tomando como punto de partida las disposiciones contenidas en la Ley 1563 de
2012, segtin da cuenta el Documento CONPES 3760 de 2013.

Asi fue como a partir de los contratos de cuarta generacién se incorpord
el arbitraje internacional como mecanismo alternativo de soluciéon de contro-
versias, lo que muestra la existencia de una tendencia que podria denominarse
“la internacionalizacion de la solucién de controversias en materia de contra-
tacion estatal”.

? DELGADO CAMPUZANO. Ob cit.
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2.2 La consagracidn del arbitraje internacional en las
minutas de los contratos de concesion celebrados
bajo el esquema de APP

Claros los mencionados antecedentes de politica publica y legales, vale la pena
destacar que las minutas de los contratos de concesidn celebrados bajo el esquema
de APP prevén en la Seccién 15.3 de su parte general, la posibilidad de que las
controversias que surjan entre las partes con ocasién de dichos negocios juridicos
sean resueltos por un Tribunal de Arbitramento Internacional, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley 1563 de 2012, en armonia con las
normas de procedimiento aplicables a la materia y el articulo 14 de la Ley 1682 de
2013, o en las normas que les modifiquen, complementen o sustituyan.

En términos generales, las siguientes son las reglas aplicables a este mecanismo
de solucidén de controversias, segtin la mencionada Seccién 15.3:

En primer lugar, podrdn someterse a arbitraje internacional las decisiones
definitivas proferidas por el Panel de Amigables Componedores. Por su parte,
la segunda regla consiste en que los centros que podrian escoger las partes para
tramitar sus procesos arbitrales internacionales son: i) El Centro Internacional
para la Resoluciéon de Disputas —ICDR-, o ii) la Cidmara de Comercio
Internacional -ICC—.

En consecuencia, el arbitraje internacional deberd ser administrado por
el Centro Internacional escogido, aplicando su Reglamento de Arbitraje
Internacional, teniendo ademds que la sede del arbitraje serd Bogotd, que el
idioma del arbitraje sera el castellano, que la ley aplicable al Contrato sera la
ley colombiana vigente al momento de la celebraciéon del Contrato, asi como las
normas de procedimiento de la ley aplicables a la controversia y que la decisién
deberé proferirse en derecho, entre otros lineamientos.

Adicionalmente, dispone la Seccién 15.3 que el inicio del procedimiento
arbitral no impide el ejercicio de las facultades ajenas al derecho comtn de que
disponga la ANI conforme al Contrato y la Ley Aplicable. Ademas, sefiala que los
actos administrativos fruto del ejercicio de facultades excepcionales no podran
ser sometidos a arbitramento por ser competencia de la jurisdiccién contenciosa
administrativa.

Sumado a lo anterior, la Seccién 15.3 dispone que en caso de se convoque el
Tribunal de Arbitramento, los efectos de la clausula compromisoria se extienden
a aquellas empresas, sociedades o personas naturales que hayan presentado
conjuntamente la Oferta. Adicionalmente, es necesario recordar que el inicio
del tramite arbitral no implica que las Partes gocen de la facultad de suspender
unilateralmente la ejecucion del Contrato.
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3. LOS CASOS PERIMETRAL ORIENTAL DE BOGOTA
Y CONCESION RUTA AL MAR S.A.S

Es evidente que cada vez el arbitraje internacional goza de mayor prota-
gonismo para la solucién de controversias en los contratos de concesién
celebrados entre la ANI y sus concesionarios. Tan es asi que dicha Entidad
mediante oficio con radicado No. 20257010266731 de 28 de julio de 2025 enlist
veinte (20) contratos de cuarta y quinta generacién de concesiones sobre los
cuales la Agencia fue informada del inicio de arbitrajes comerciales interna-
cionales durante los afios 2023, 2024 y 2025. Sin embargo, el nimero de procesos
arbitrales internacionales se ha incrementado entre el segundo semestre de 2025
y lo corrido de 2026.

Ahora, como se indicé lineas arriba, a 15 de mayo de 2026, dos de esos
procesos arbitrales ya cuentan con laudos. Se trata de los procesos arbitrales
promovidos respecto de los proyectos “Perimetral Oriental de Bogotd” e “IP
Conexiéon Antioquia — Bolivar”, los cuales se analizaran a continuacién para
finalmente, plantear las reflexiones necesarias en cuanto a la motivacién de los
laudos arbitrales y el principio de publicidad.

3.1 El caso CIRD Namero 01-20-0015-3123 (Perimetral
de Oriente de Bogota)

Sea lo primero recordar que el caso 01-20-0015-3123 fue tramitado ante
el Centro Internacional de Resolucién de Disputas (en adelante “CIRD”, por
sus siglas en inglés) y que el Tribunal Arbitral profirié el laudo parcial final
sobre jurisdiccidn, responsabilidad y dafios el 14 de diciembre de 2024. Fue este
el primer caso emblemadtico que puso de presente el nuevo protagonismo del
arbitraje internacional para resolver controversias entre la ANI y sus concesio-
narios, siendo util sefialar que este proyecto de APP es fruto de una iniciativa
publica.

Cabe destacar que dicha decisidn fue objeto del recurso de anulacion de
laudo arbitral internacional que hoy cursa tramite ante la Seccién Tercera
del Consejo de Estado bajo el Radicado 11001032600020250005000 (72663),
habiéndose admitido el recurso mediante auto de 22 de abril de 2025.

En sintesis, los antecedentes facticos que rodearon este caso, se tiene
que la demandante (Perimetral de Oriente de Bogotd S.A.S) es una sociedad
conformada a su vez por una sociedad suiza, con domicilio en ese pais, y que
concretamente, las vicisitudes que enfrent6 el contrato en su ejecucién tuvieron
que ver con situaciones como el descubrimiento de yacimientos arqueoldgicos y
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de manantiales, los cuales derivaron en la declaratoria de Eventos Eximentes de
Responsabilidad dada la imposibilidad para que el Concesionario avanzard en la
ejecucion de las obligaciones a su cargo.

En sintesis, en la parte resolutiva del laudo, el Tribunal fall6 a favor de la
parte demandante y declaré que la ANI no cumplié con su obligacién de actuar
de buena fe en relacién con la superacién del EER de las Unidades Funcionales 4
y 5, especialmente en la determinacién de la posibilidad o viabilidad de suscribir
un documento contractual (Otrosi) y las condiciones para ejecutar las interven-
ciones en dichas Unidades Funcionales.

Adicionalmente, el tribunal declaré la terminacion anticipada del contrato
de concesidn solicitada como pretensidn subsidiaria por parte de la ANIL. Esta
decision fue tomada teniendo en cuenta la ocurrencia de una causa imputable
a la ANI, al no haber detectado oportunamente los manantiales. Senala el
Tribunal que la mala fe de la ANI implic6 que transcurrieran 730 dias sin llegar
a acuerdos para la superacion del EER de las Unidades Funcionales 4 y 5y que
el proyecto resultara inviable. Vale la pena precisar que la fecha de terminacién
anticipada del contrato se materializ6 en la fecha de notificacion del laudo, y que,
una vez consultada la plataforma ANOSCOPIOY, se observa que actualmente el
proyecto se encuentra en etapa de reversion.

3.2 El Caso CIRD No. 01-23-0002-8303 (Concesion ruta
al Mar S.A.S)

El 30 de abril de 2026, luego de haberse agotado las respectivas etapas
procesales ante el CIRD, el Tribunal Arbitral emitié laudo final para poner fin
a las controversias entre la Concesiéon Ruta al Mar S.A.S y la ANL. En sintesis,
durante la fase de construccién de este proyecto se presentaron circunstancias
tales como Eventos Eximentes de Responsabilidad, materializacién de riesgos
y el agotamiento de los mecanismos liquidos de compensacién, lo que -junto
con otras circunstancias- derivaron en la inviabilidad financiera del proyecto. A
diferencia del caso Perimetral de Oriente, este proyecto es fruto de una APP de
iniciativa privada sin recursos publicos.

En este caso, el Tribunal Arbitral declaré la terminacién anticipada del
contrato de concesién fundamenté la declaratoria de terminacién anticipada

10 COLOMBIA. Agencia Nacional de Infraestructura (ANI). Plataforma ANIscopio.
Informacién del proyecto carretero consultada en la plataforma oficial de seguimiento
de proyectos de infraestructura. Disponible en: https://aniscopio.ani.gov.co/reportes/
carreteros/proyectoDetalle/21. Consultado el 15 de mayo de 2026.
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del Contrato de Concesion, las siguientes causales: 1) Retraso en la terminacién
de las UF 2, 6, 7 y 8 (Seccion 14.1(e)); 2) No obtencién de la Licencia Ambiental
para la Variante Lorica (Seccion 8.1(h)); 3) Afectacién de la Estructura Tarifaria
y agotamiento de los MCR (Seccién 17.2(b)(iii) y Seccién 3.4(i) (ii) (5)); y, 4)
Causal referente a la Estacién de Peaje Carimagua (Seccion 17.2(b)(iv) (1)).
Adicionalmente, el Tribunal efectué otras declaraciones y condenas, luego de
aplicar la férmula de liquidacién prevista contractualmente.

3.3 La competencia del Tribunal Arbitral internacional
basada en el tercer criterio de internacionalidad del
arbitraje: Reflexiones sobre el deber de motivacion
de su decision

Estos dos casos tienen algo en comun: en ambos casos la ANI objeté la
competencia del Tribunal Arbitral por no configurarse el tercer criterio de
internacionalidad del arbitraje contenido en el literal c) del articulo 62 de la Ley
1563 de 2012, segun la cual el arbitraje es internacional cuando la controversia
sometida a decision arbitral afecte los intereses del comercio internacional, lo
que implicé que el Tribunal debiera estudiar si gozaba o no de competencia para
resolver las controversias puestas en su conocimiento.

Sobre dicho criterio, vale la pena recordar que este “ha sido criticado entre
nosotros por su vaguedad”!, lo que por supuesto trae consigo dificultades
pricticas. Es que como diria Gaviria'?, determinar si una controversia afecta o
no los intereses del comercio internacional es “tarea dificil”. Es que el legislador
no definié qué debe entenderse por afectacion del comercio internacional.

Por tanto, ante la objecién planteada por la ANI en ambos casos, sumado al
silencio del legislador y la necesidad de que los arbitros motiven adecuadamente
sus decisiones, consideramos que lo que correspondia al Tribunal Arbitral en
ambos escenarios era desentraiar el contenido y alcance de este tercer criterio de
internacionalidad del arbitraje, no solo acudiendo a construcciones doctrinales
segun las cuales “el cardcter internacional del arbitraje debe ser determinado en
funcién de la realidad econédmica del proceso con ocasién del cual se pone en

1 Cérdenas, J. (2019) Mddulo Arbitraje Nacional e Internacional. Confederacion
Colombiana de Camaras de Comercio. Recuperado a partir de https://escuelajudicial.
ramajudicial.gov.co/sites/default/files/biblioteca/m1-1.pdf

12 Gaviria Gil, J. A. (2013). Comentarios sobre las nuevas normas colombianas en materia
de arbitraje internacional. Revista de derecho Privado, (24), 259-281. Recuperado a
partir de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/arti2cle/view/3487
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marcha (...)” sino a la jurisprudencia y sobretodo, al contenido obligacional del
contrato de concesion.

En ese orden de ideas, el Tribunal en su decisién debi6é tomar en cuenta que
la ANI y los SPV tienen su domicilio en Colombia, y que ademds, la ejecuciéon
de las obligaciones sustanciales de los contratos de concesién se efectia en
territorio colombiano, tal como dispone cada contrato de concesién y su
apéndice técnico 1.

Adicionalmente, no es posible perder de vista que la obligacién de finan-
ciacion en los contratos de concesiéon 4G bajo el esquema de APP, se encuentra
regulada en la Seccién 3.8 de la Parte General, disposicién contractual que
sumada a la Seccién 3.9 de la misma Parte General, confieren al Concesionario
la libertad de elegir la modalidad de financiacién, sin imponer que la misma
obedezca a la celebracion de negocios juridicos a suscribirse; por ejemplo, con
actores extranjeros, llamense accionistas o tenedores de bonos.

Por tanto, los riesgos derivados de la obligacién de financiacién y de la
obligacion de obtencién del cierre financiero, radican exclusivamente en el
Concesionario, sin que le haya sido posible a la ANI prever desde la celebracién
del contrato estatal que indiscutiblemente, para el cumplimiento de este tipo
de obligaciones necesariamente el Concesionario acudiria a actores extranjeros.
Ello implica que no necesariamente el arbitraje serd internacional.

En consecuencia, la primera de las reflexiones que se pretende plantear
en este escrito consiste en que es necesario que al estudiar si gozan o no de
competencia para conocer de las controversias puestas en su conocimiento
con base en el tercer criterio del internacionalidad, los Aarbitros acudan
especialmente a las fuentes principales del derecho y al contrato mismo, lo que
les permitira de un lado, dotar de contenido y alcance el criterio contenido en
el literal c) del articulo 62 de la Ley 1563 de 2012 y adicionalmente, garantizar
el debido proceso tanto para los inversionistas como para el Estado a través de
una suficiente motivacién de su decisidn.

4. A MODO DE CONCLUSION: OTRAS REFLEXIONES
SOBRE EL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN
MATERIA DE CONTRATACION ESTATAL
En primer lugar, es necesario sefalar que, de lo expuesto en este escrito, es

evidente que la infraestructura ha dejado de ser un asunto de mero asfalto, para

ser entendida hoy como un mecanismo que permite el desarrollo econémico y
social, garantizando ademas derechos fundamentales.
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Es decir, el ciudadano es el eje fundamental sobre el cual debe centrarse
el desarrollo de la infraestructura e incluso, la resolucién de las controversias
que se derivan de la ejecucion de este tipo de proyectos. Por tanto, las resultas
de un proceso de arbitraje internacional —asi como cualquier proceso de
controversias contractuales que adelante la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa— son de interés publico, por lo que deberia garantizarse el principio
de publicidad de las decisiones. Es que, en ultimas, las decisiones de arbitros y
jueces (por ejemplo, declarando la terminacién anticipada de un contrato de
concesion) pueden poner en riesgo la garantia de derechos fundamentales de
los ciudadanos.

Por tanto, y si bien en el arbitraje internacional el tramite se sujeta a
determinados grados de confidencialidad, consideramos que el éste no deberia
aplicarse para aquellos casos en que a través de este mecanismo se pretende
resolver controversias derivadas de contratos estatales, aunque medie el
principio de autonomia de la voluntad.

Es que, indistintamente de la dificultad de los debates técnicos, juridicos
y financieros que puedan darse entre las partes litigantes, quienes terminan
afectados por las decisiones que se tomen en el arbitraje son los ciudadanos,
por lo que cualquiera de ellos deberia gozar de la libertad para conocer los
procesos arbitrales. Y esto, mds ain cuando la publicidad es un principio
que rige la contratacién estatal en Colombia y cuando la ley aplicable a estos
contratos es la ley colombiana. Y esa publicidad resulta indispensable para
que, ademais el arbitraje nacional e internacional sean mecanismos que estén
dotados de seguridad juridica, lo que ademas permitird garantizar la igualdad
para casos en que exista similitud de hechos, con similares problemas juridicos.

Asi las cosas, —en sintesis— se concluye que el arbitraje internacional puede
ser un mecanismo util para resolver las controversias en materia de contratos
estatales y para lograr que el sistema concesional colombiano continte
rindiendo buenos resultados. Sin embargo, para que este mecanismo sea
garante de los derechos de los inversionistas nacionales y extranjeros, de las
entidades estatales e incluso de los ciudadanos, es necesario que las decisiones
y laudos arbitrales estén dotadas de una suficiente motivacién, tomando en
cuenta las fuentes principales del derecho, y especialmente los contratos
mismos.

Adicionalmente, por lo menos en materia de contratacién estatal, debe
garantizarse la publicidad de los procesos arbitrales internacionales, asi como
de las decisiones que de ellos se deriven, pues es evidente que al tratarse de
contratos publicos, dichas decisiones terminan impactando el desarrollo
econdémico y social de las comunidades e incluso, el ejercicio de derechos
fundamentales.
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RESUMEN

Cuando la tragedia del suicidio toca las puertas del entorno laboral, las
familias de los trabajadores no solo enfrentan el dolor de la pérdida, sino
también un muro de contencién juridica casi impenetrable en Colombia
para lograr que este evento sea reconocido como un accidente de trabajo.
Este escrito analiza cdmo los riesgos psicosociales desatendidos por las
empresas —el estrés crénico, el acoso (mobbing), el burnout y las presiones
desproporcionadas por metas— ciegan vidas a diario bajo la mirada de una
jurisprudencia tradicional (CS] SL 1174-2019) que exige un nexo causal
rigido y una culpa patronal titdnica de probar. Frente a este evidente déficit
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probatorio que perpetiia la desproteccién, el andlisis propone una ruta
de salvacion juridica impulsada por los nuevos vientos de la Ley 2452 de
2025: la aplicacion estricta de enfoques diferenciales y la carga dindmica
de la prueba. Asimismo, importa desde el derecho comparado la autopsia
psicolégica post-mortem como la herramienta pericial indispensable para
reconstruir el verdadero origen organizacional de la tragedia, desarmar
presunciones de dolo y obligar al sistema a tutelar con justicia la salud
mental

Palabras clave: Suicidio laboral, riesgos psicosociales, accidente de trabajo,
carga dindmica de la prueba, enfoque diferencial, autopsia psicoldgica.

ABSTRACT

Behind every workplace suicide lies a devastating personal tragedy
compounded by an unforgiving legal labyrinth in Colombia, where proving
a fatal outcome as a workplace accident remains an uphill battle. This paper
confronts the harsh reality of severe psychosocial hazards—such as chronic
stress, mobbing, and burnout—and exposes the restrictive stance of
traditional labor jurisprudence regarding causality and employer liability.
Highlighting a structural evidentiary deficit that leaves victims helpless, the
text champions a breakthrough solution rooted in the mandates of Law
2452 of 2025 concerning differential approaches and the dynamic burden
of proof. By integrating comparative tools like the post-mortem psycho-
logical autopsy, this study paves the way to uncover organizational triggers,
dismantle arbitrary legal barriers, and compel corporate accountability
toward genuine workplace mental health.

Keywords: Occupational suicide, psychosocial risks, workplace accident,
dynamic burden of proof, differential approach, psychological autopsy.

1. EL SUICIDIO EN CONTEXTOS LABORALES,
ALGUNOS DATOS RELEVANTES SOBRE LA SALUD
MENTAL DE LOS TRABAJADORES

En publicaciones recientes, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha
reportado que anualmente fallecen mas de 720.000 personas por suicidio en el
mundo. Asimismo, ha explicado que el 73 % de esa cifra ocurre en paises de
ingresos bajos y medianos, como el nuestro. Causa preocupacion también que,
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seguin la misma fuente, el suicidio se posicione como la tercera causa de muerte
en el mundo entre personas de 15 a 29 afnos.>

En cuanto al impacto de este flagelo en el entorno laboral, la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) estima que los riesgos psicosociales (como
jornadas extensas y estrés laboral excesivo) causan aproximadamente 56.394
muertes anuales por trastornos mentales en todo el mundo, categoria que
incluye comportamientos suicidas.?

En el dltimo informe de esa Organizacion, se destacan cifras locales como
la de Japdn, donde en el 2024 se registraron 89 suicidios o intentos de suicidio,
oficialmente reconocidos como derivados del estrés laboral extremo o exceso de
trabajo; incluso, este fenémeno tiene su propia denominacion en ese pais: Karo-
jisatsu (suicidio asociado al exceso de trabajo, que se diferencia de la popular
expresion Karoshi, que se refiere simplemente a la muerte por exceso de trabajo).
En Nueva Zelanda, los registros indican que cerca del 12% de los suicidios en este
pais se consideran relacionados con factores del entorno de trabajo.

Los datos obtenidos de estudios acerca de paises como Espafia también son
muy reveladores. Lo primero es que desde 1980, cuando se registraron 1642
casos, el nimero de suicidios se ha multiplicado por 2,5 hasta la actualidad. Para
el 2022, por ejemplo, se alcanzaron 4277 fallecimientos por esa causa, lo que
supone una tasa de aproximadamente 8,45 personas que se suicidaron por cada
100.000 habitantes.

De ese nimero, entre el 15 % y el 20 % de los suicidios en Espaiia encuentra
su causa en la actividad laboral. A ello se suma cerca de 30 intentos de suicidio
al dia, de los cuales entre 4 y 6 trabajadores lo intentan por causas directamente
relacionadas con su empleo. Adicionalmente, las tasas mds elevadas se registran
en los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado (Policia (34 agentes en 2021)
y Guardia Civil (16 casos por cada 100.000 habitantes en 2020)) y en el sector
sanitario (en 2019, el 1,3 % de los profesionales del sector se quitaron la vida,
situacion que se agravo tras la pandemia de COVID-19 debido al estrés extremo).*

Entre las causas directamente asociadas al empleo, que conducen al suicidio,
esos mismos estudios destacan riesgos psicosociales especificos como el estrés

2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). El entorno psicosocial
en el trabajo: Avances mundiales y vias de accion. Informe mundial. Ginebra : Oficina
Internacional del Trabajo, 2026.

3 Op. Cit.
*  ALONSO FALCON, Fernando. El suicidio del trabajador acosado en la Europa del Sg.

XXI. En: Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo. Vol. 3, nm. 3 (jul.-sep. 2015), pp. 1-30.
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laboral prolongado, el acoso (mobbing), el sindrome de burnout o del trabajador
quemado, la sobrecarga de trabajo y la incertidumbre ante el despido. Y la falta
de evaluacién de estos riesgos por parte de las empresas se considera un factor
determinante en la persistencia de estas cifras.

Colombia no reporta cifras tan detalladas. Sin embargo, los datos generales
reportados en registros del Instituto Nacional de Salud, con corte al 14 de junio
de 2025, dan cuenta de 16.568 intentos de suicidio en el territorio nacional. Y
en lo que concierne al dmbito laboral, los estudios realizados en Bogotd tras
la pandemia revelaron que el 35,2 % de las personas perdié su empleo y mds
del 50 % enfrent6 dificultades econémicas graves, factores que incrementaron
directamente la «ideacién suicida y la depresion».®

2. EL SUICIDIO COMO ACCIDENTE DE TRABAJO.
VISION DEL ORGANO DE CIERRE DE LA
JURISDICCION ORDINARIA EN MATERIA
LABORAL

Ante el panorama descrito, surge una pregunta obligada en perspectiva de
la proteccion de los derechos laborales en Colombia: si pese a que concurran
multiples factores, el suicidio puede llegar a ser considerado un evento de origen
laboral (con causa o con ocasion del trabajo), para efectos de la activacion de
las prestaciones propias del sistema de riesgos laborales o para la verificacién
de la responsabilidad de los empleadores en el marco de la denominada culpa
patronal (art. 216 CST)%”

En vista de la ausencia de normativa clara o especifica, la respuesta a ese
interrogante pasa puntualmente por el andlisis de la causalidad. Es decir, desde
la perspectiva de la seguridad y salud en el trabajo, el suicidio o su tentativa
pueden considerarse relacionados con la actividad laboral cuando quiera que
exista un vinculo causal con trastornos mentales derivados de condiciones

5 COLEGIO COLOMBIANO DE PSICOLOGOS (Colpsic). Estrategias Multidimen-
sionales para la Prevencion Integral del Suicidio. Bogota D.C., 2025.

6 DE LA MORENA MORENO, Alba. El suicidio como accidente de trabajo. Soria:
Universidad de Valladolid, 2024. 47 p. Trabajo Fin de Grado (Administracién y Direccién
de Empresas).

7 DEL AMO MUNOZ, Malena. Regulacién y andlisis de los accidentes de trabajo. El
suicidio como accidente de trabajo. Soria: Universidad de Valladolid, 2023. 41 p. Trabajo
Fin de Grado (Relaciones Laborales y Recursos Humanos).
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laborales extremas o riesgos psicosociales no prevenidos por el empleador. Asi
lo explicé la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia CSJ SL1174-2019, al abordar la discusién sobre si el suicidio puede
ser calificado como un accidente de trabajo o enfermedad profesional.®

En dicha providencia se tuvo en cuenta que los familiares de un trabajador
que se quito la vida demandaron a la empresa, alegando que el fallecimiento
ocurrié por una «enfermedad profesional ante la falta de medidas de prevencién
e incumplimiento de normas en Salud Ocupacional». Y dentro del proceso,
se hizo referencia a un «reporte de accidente de trabajo» relacionado con el
trabajador fallecido.

En sintesis, la Corte consideré que no existia un nexo de causalidad entre
las condiciones mentales del trabajador, el siniestro y el comportamiento de la
empresa. Asentd que para activar la responsabilidad del empleador (segun el
articulo 216 del CST) es necesario acreditar que el dafio fue consecuencia de la
negligencia o culpa de este, cargo que corresponde a los promotores del proceso.

3. UN OBSTACULO PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE LAS VICTIMAS QUE RECLAMAN
DENTRO DE UN PROCESO LABORAL: LA CARGA
DE LA PRUEBA

La postura de la Corte Suprema de Justicia, resefiada en el numeral anterior,
da cuenta de una insuficiencia en la regulacién juridica actual para enfrentar el
suicidio, pese a que se trata de un fendmeno cada vez mds presente en la dindmica
laboral colombiana. Es asi como actos de acoso u hostigamiento laboral, ritmos
empresariales frenéticos en materia de metas y productividad, al igual que
otros factores psicosociales que afectan la salud mental de los trabajadores y
pueden ser detonantes de conductas suicidas, no estdn siendo suficientemente
analizados y valorados en las instancias judiciales; menos, estdn representando
costes indemnizatorios para aquellas empresas que se niegan o no han sido
diligentes a la hora de desarrollar estrategias para mitigar tales riesgos.

Y ello se debe, fundamentalmente, a la complejidad técnica que representa
para los demandantes —beneficiarios del trabajador fallecido— demostrar el nexo
causal requerido para calificar estos fallecimientos como accidentes de trabajo.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sala de Descongestion
Nuam. 3. Sentencia SL1174-2019 (3 de abril de 2019). M.P. Jorge Prada Sénchez. Radi-
cacion nam. 60914.
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4. EL ENFOQUE DIFERENCIAL?
SOLUCION DESDE LA PERSPECTIVA DEL
PROCEDIMIENTO LABORAL

La Ley 2452 de 2025 (Nuevo Cdédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social) eleva este enfoque a un mandato legal expreso. Establece que el juez debe
dirigir el proceso y hacer efectiva la igualdad de las partes atendiendo siempre a
los enfoques diferenciales que puedan resultar aplicables. Este deber se traslada
directamente a la etapa probatoria, exigiendo que tanto la practica como la
valoracion de la prueba se fundamenten en este principio.’

Las normas pertinentes indican lo siguiente:

Articulo 3°. Direccién del proceso. El juez asumira la direccién del proceso
adoptando las medidas necesarias para garantizar el respeto de los derechos
fundamentales y el equilibrio entre las partes, la agilidad y celeridad en su
tramite, atendiendo los enfoques diferenciales.

(...)
Articulo 28. Deberes del juez. Son deberes del juez:

1. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucidén, presidir las audiencias,
adoptar las medidas conducentes para impedir la paralizacién y dilacion del
proceso y procurar la mayor economia procesal.

2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, atendiendo en todo
caso, los enfoques diferenciales, usando los poderes que este cédigo le otorga.

(...)

Articulo 128. Carga dindmica de la prueba. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez deberd, de oficio
0 a peticién de parte, distribuir la carga al decretar las pruebas, durante
su prictica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mds
favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.
Se considerara que la parte estd en mejor posicion para probar en virtud de su
cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba,
por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente

o COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 2452 (2 abr. 2025). Por la cual
se expide el Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En: Diario Oficial.
Bogota, D.C., 2025. Num. 53.077.
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en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o de
incapacidad en la cual se encuentre la contraparte o en virtud de los enfoques
diferenciales, entre otras circunstancias similares.

Las disposiciones trascritas plantean un escenario muy diferente a aquel
en el que se han resuelto los conflictos judiciales en los que se ha analizado el
suicidio como un accidente laboral. Bajo esta nueva normativa, impera la flexi-
bilizacién y la carga dindmica de la prueba segtin las particularidades del caso,
lo que permite a su vez considerar el estado de indefensién o incapacidad de
una de las partes; especialmente, habilita la aplicacién de enfoques diferenciales
como seria el caso de personas en condicién de discapacidad. Esto es crucial
en materia de salud mental, como quiera que el trabajador o sus beneficiarios
pueden estar en una situaciéon de vulnerabilidad extrema o, simplemente, no
tener acceso a informacién o a evidencia técnica que pueda ser aportada para
demostrar esa relacion entre el trabajo y la enfermedad laboral o el accidente
de trabajo.

5. LA AUTOPSIA PSICOLOGICA POST MORTEM,
UNA HERRAMIENTA POR EXPLORAR

Como se ha visto hasta este punto, el déficit probatorio es el principal
obstdculo para abordar el andlisis del suicidio bajo los supuestos del accidente
de trabajo o de la enfermedad profesional, con la consecuente dificultad para
acceder a la administracion de justicia y materializar derechos como la seguridad
social o el de la indemnizacién integral.

En ese contexto, el derecho comparado aporta interesantes escenarios de
exploracion. Talesel caso delo que se conoce en el derecho espafiol como autopsia
psicoldgica. Se trata de una herramienta pericial novedosa y fundamental para
determinar la laboralidad de un suicidio. A diferencia de una autopsia clinica
convencional, esta es una evaluacién reconstructiva post-mortem del estado
mental de una persona en momentos previos o concomitantes con su muerte.'°

Segin la doctrina mds autorizada, este instrumento se caracteriza por lo
siguiente'’:

10 OLARTE ENCABO, Sofia. Trabajo, salud mental y suicidio: criterios técnicos para su
consideracién laboral. En: Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo. Vol. 11, nm. 3 (jul.-sep. 2023), pp. 43-64.

" Ibidem.
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Definicién y propdsito

+ Se trata de un método cientifico reconstructivo: Es un proceso indirecto de
recoleccion de informacién que analiza retrospectivamente la personalidad
y las condiciones de vida del individuo para esclarecer los motivos que lo
indujeron al acto autolitico.

» Verificacién de la causa: Su objetivo es verificar si la muerte fue efectivamente
un suicidio y, en tal caso, comprender las circunstancias exactas que lo
rodearon.

Metodologia de aplicacion

+ Recoleccién de datos: Incluye el andlisis de los antecedentes de la persona,
sus relaciones sociales y posibles indicios previos de comportamiento suicida.

« Fuentes de informaciéon: Se basa en cuestionarios a familiares y allegados, asi
como en la revision de materiales personales como el contenido del teléfono
movil (mensajes de WhatsApp, busquedas en internet, etc.).

» Estdndares internacionales: En casos recientes, este método ha sido aplicado
por peritos siguiendo los criterios de la American Association of Suicidology
(AAS).

Relevancia juridica

+ Establecimiento del nexo causal: La autopsia psicolégica ha permitido a los
tribunales espafioles objetivar los riesgos psicosociales y demostrar que, sin
un determinado conflicto laboral, el suicidio no se habria producido.

« El hito lo representa la STSJ de Cantabria 118/2023: Esta sentencia contiene
un caso paradigmatico, donde la autopsia psicolégica fue determinante para
calificar un suicidio como accidente de trabajo. En este proceso, el informe
pericial concluy6 que no existian otros factores desencadenantes (personales
o familiares) fuera de la situacién de estrés y rechazo vivida en la empresa.’

+ Superacién del dolo: Ayuda a probar que la voluntad del trabajador estaba
mermada por un trastorno psicopatolégico derivado del entorno laboral, lo
que impide calificar el acto como “doloso” (excluido por la ley) espafola y
permite su protecciéon como contingencia profesional.

2. ESPANA. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CANTABRIA. Sala de lo Social.
Sentencia 118/2023 (27 de febrero de 2023). Recurso de suplicacién 798/2022. M.P.
Elena Pérez Pérez. ECLL:ES:TSJCANT:2023:128.
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En resumen, la autopsia psicoldgica constituye una fuente valiosa de infor-
macién para el operador judicial, porque permite reconstruir el contexto que
vincula la decision fatal con factores como el acoso, el estrés extremo o la presién
por objetivos en el entorno laboral.

CONCLUSION

En suma, el andlisis desarrollado permite sostener que el suicidio no puede
ser comprendido, en todos los casos, como un hecho exclusivamente individual
o0 ajeno al dmbito productivo. Cuando concurren riesgos psicosociales intensos,
persistentes y no gestionados adecuadamente por el empleador —como el acoso
laboral, la sobrecarga, el estrés crénico, el sindrome de burnout o la amenaza
constante de pérdida del empleo—, es juridicamente plausible afirmar que la
conducta suicida puede guardar una relacion causal con el trabajo y, por tanto,
activar la proteccion propia del sistema de riesgos laborales o suscitar la discusién
sobre la responsabilidad patronal.

No obstante, el principal obsticulo para el reconocimiento juridico de
estos eventos en Colombia no parece radicar en una imposibilidad conceptual
absoluta, sino en la dificultad de acreditar, con suficiencia probatoria, el nexo
entre las condiciones laborales, la afectacidn de la salud mental y el desenlace
fatal. La postura adoptada por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia evidencia que, mientras no se demuestre de manera rigurosa esa
conexidn y la eventual culpa del empleador, las pretensiones indemnizatorias o
prestacionales dificilmente prosperardn, lo que deja en una situacién de despro-
teccion a las victimas y a sus beneficiarios.

En ese marco, la incorporacion expresa del enfoque diferencial y de la carga
dindmica de la prueba en la Ley 2452 de 2025 representa una oportunidad
relevante para corregir desequilibrios probatorios estructurales. En litigios de esta
naturaleza, los familiares del trabajador fallecido suelen encontrarse en condi-
ciones de desventaja técnica, econémica y material frente al empleador, quien
normalmente concentra la informacidn sobre cargas laborales, reportes internos,
evaluaciones de riesgo psicosocial, antecedentes disciplinarios, comunicaciones
corporativas y medidas de prevencién adoptadas. De ahi que una lectura procesal
sensible a la vulnerabilidad, a la salud mental y a la dificultad objetiva de acceso a
la prueba resulte indispensable para garantizar una tutela judicial efectiva.

Desde esta perspectiva, la salud mental debe ser asumida como un
componente central de la proteccion del trabajo decente y no como un aspecto
periférico o ajeno a la responsabilidad empresarial. La prevencion de los riesgos
psicosociales exige actuaciones reales, continuas y verificables por parte del

ISSN 2346-3473 * pp. 103-113 « Enero - Junio de 2026 « Bogotd, D.C. - Colombia 111




EL SUICIDIO COMO ACCIDENTE LABORAL

empleador, orientadas a identificar escenarios de acoso, sobrecarga, desgaste
emocional, presion desproporcionada por resultados o amenazas asociadas
a la estabilidad laboral. En consecuencia, una comprensién mdas amplia del
accidente de trabajo y de la enfermedad laboral, compatible con los desarrollos
contemporaneos en salud ocupacional, permitiria responder de manera mds
adecuada a dafnos que, aunque se expresan en el plano subjetivo, encuentran
muchas veces su origen en contextos organizacionales complejos.

Finalmente, herramientas como la autopsia psicoldgica post mortem,
empleada con éxito en paises como Espafia, muestran que es posible avanzar
hacia métodos de esclarecimiento mds rigurosos y contextualizados, capaces
de reconstruir la interaccién entre la biografia de la victima y las condiciones
del entorno de trabajo. Su eventual incorporacién y valoracién en el proceso
laboral colombiano no resolvera por si sola todas las dificultades, pero si puede
contribuir a una mejor comprensién del fendmeno y a decisiones judiciales mas
justas. En definitiva, reconocer que ciertos suicidios pueden guardar relacion
con el trabajo no solo tiene efectos prestacionales o indemnizatorios, sino
también una profunda funcién preventiva: obliga a repensar la organizacién
del trabajo, a tomar en serio la salud mental y a evitar que la invisibilizacién de
los riesgos psicosociales siga traduciéndose en pérdidas humanas.
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DIVERGENCIA EN LA MOTIVACION JUDICIAL

RESUMEN

Este articulo examina la problemdtica estructural derivada de la
divergencia jurisprudencial en Colombia respecto a la identificacion de
la naturaleza juridica de los bienes rurales en los procesos declarativos de
pertenencia. El objetivo central es analizar el conflicto entre las posturas
de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en torno a la
aplicacion de las presunciones de bien baldio y propiedad privada. Mediante
un andlisis jurisprudencial comparativo, se identifica que la colisién de prece-
dentes ha generado inseguridad juridica, afectando la implementacién de la
reforma rural integral y el patrimonio ptblico. Los hallazgos destacan que
la unificacién de criterios en la Sentencia SU-288 de 2022 establecié reglas
procesales estrictas y la vinculacién obligatoria de la Agencia Nacional de
Tierras para determinar la calidad de los predios. La investigaciéon concluye
que, si bien estos avances protegen el régimen de baldios y el Acuerdo de
Paz, la creacion de una tarifa legal probatoria basada exclusivamente en el
registro de instrumentos publicos podria vulnerar el derecho fundamental a la
prueba de poseedores legitimos sin titulacién formal. Se enfatiza la necesidad
de fortalecer la capacidad operativa institucional para garantizar la justicia
material en el sector agrario.

Palabras clave: Bienes baldios; proceso de pertenencia; presunciones
normativas; divergencia jurisprudencial; reforma rural integral.

ABSTRACT

This article examines the structural problem arising from the jurispru-
dential divergence in Colombia regarding the determination of the legal
status of rural land in declaratory adverse possession proceedings. Its primary
objective is to analyze the conflict between the approaches adopted by the
Constitutional Court and the Supreme Court of Justice concerning the
application of the legal presumptions of public land (baldios) and private
property. Through a comparative jurisprudential analysis, the study finds
that this conflict of precedents has generated legal uncertainty, undermining
the implementation of the Comprehensive Rural Reform and the protection
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of public assets. The findings indicate that the unification of jurisprudence
in Judgment SU-288 of 2022 established strict procedural rules and made
the mandatory joinder of the National Land Agency (Agencia Nacional de
Tierras) essential for determining the legal status of disputed land. The study
concludes that, although these developments strengthen the protection of the
public land regime and the Peace Agreement, the adoption of a mandatory
evidentiary rule based exclusively on the Public Registry of Property
Instruments may undermine the fundamental right to present evidence for
legitimate possessors lacking formal title. The article emphasizes the need to
strengthen institutional operational capacity to ensure substantive justice in
the agrarian sector.

Keywords: Public lands; declaratory adverse possession proceedings; legal
presumptions; jurisprudential divergence; rural Reform.

I. AMBIGUEDAD EN LA APLICACION DE
PRESUNCIONES PARA LA IDENTIFICACION
DEL REGIMEN DE PROPIEDAD DE LOS BIENES
BALDIOS

Existe un problema estructural relacionado con la identificaciéon de la
naturaleza privada o baldia de determinados bienes rurales. Este conflicto se ha
visto profundizado por la aplicacién dispar de presunciones normativas en los
procesos declarativos de pertenencia, que fragmentan el precedente y limitan el
principio de seguridad juridica (Corte Constitucional, 2022).

La ambigiiedad en la aplicacién de presunciones para la identificacién del
régimen de propiedad de los bienes baldios es consecuencia de la existencia de
dos lineas jurisprudenciales antagénicas. Por un lado, se encuentra el precedente
desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia a partir de la Sentencia
T-488 de 2014, en donde se sostuvo que un predio rural que carece de propie-
tarios conocidos genera fuertes “indicios” de ser baldio. En consecuencia, una
declaracion de prescripciéon adquisitiva de dominio sobre el mismo atentaria
contra la naturaleza imprescriptible de los bienes del Estado y desconoceria los
propésitos del Sistema Nacional de Reforma Agraria.

En esa linea, la Corte Constitucional consideré que la inexistencia de un
titular de dominio inscrito, sumada a la ausencia de registro que acreditara
una cadena de tradiciones o actos traslaticios de dominio, configuraban un
indicio relevante sobre la posible naturaleza baldia del predio pretendido. Por
esta razon, resulta juridicamente inadmisible la adquisicién de inmuebles,
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por medio de prescripcion adquisitiva de dominio declarada en un proceso de
pertenencia cuando se desconozca al propietario del bien. En estos eventos,
sefala la Corte Constitucional, corresponde al Juez aplicar la presuncién de
bien baldio consagrada en el articulo 675 del Cédigo Civil, lo que conduce a la
improcedencia de la declaraciéon de pertenencia sobre bienes cuya naturaleza
privada no se demuestre en juicio.

En contraposiciéon a la linea jurisprudencial estructurada por la Corte
Constitucional, estd la Sentencia STC — 1776 de 2016, donde la Corte Suprema
de Justicia plante6 una posicién disimil: ante la ausencia de prueba que acredite
la naturaleza baldia del bien pretendido, debe ratificarse la presuncién de bien
privado derivado de la explotaciéon econémica consagrada en el articulo 1° de
la Ley 200 de 1936. En consecuencia, el trabajo de la tierra por medio de actos
positivos de sefiorio y duefio permiten presumir la naturaleza privada del bien
y, por ende, el mismo es susceptible de adquirirse por prescripcion adquisitiva.

La decision adoptada en la sentencia STC — 1776 de 2016 se respaldé en el
andlisis desarrollado previamente por el alto tribunal en la Sentencia 16567 del
31 de octubre de 1994. En dicha providencia se sostuvo que, en los procesos
de pertenencia, el actor no se encuentra en la obligacién de demostrar que el
bien no es baldio, pues eso es lo que debe demostrar el Estado. La anterior
conclusién es consecuencia de la interpretacién que el propio tribunal hizo
sobre lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 200 de 1936, segtn el cual, no son
baldios, sino de propiedad privada los fundos cuyo suelo es explotado econé-
micamente por el poseedor mediante plantaciones, sementeras u ocupacién
con ganado y semejantes. De este modo, sefiala la Corte que el Congreso de la
Reptblica se incliné por facilitar al actor la obtencién de la sentencia declarativa
de pertenencia, al exigir inicamente la carga de demostrar la posesidn ejercida
en la forma y términos previstos en la Ley.

A partir de la anterior interpretacidn, la Corte Suprema de Justicia consolidé
la presuncién legal de dominio privado en favor de quien explota el bien
prevista en el articulo 1 de la Ley 200 de 1936, lo cual genera una inversién en
la carga de la prueba. Desde esta perspectiva, corresponde al Estado demostrar
la naturaleza baldia del inmueble, para evitar su adquisicion por el modo de la
usucapion, proteger el patrimonio putblico y evitar la apropiacién de baldios de
la Nacién.

Con fundamento en el precedente adoptado por la Corte Suprema de Justicia
(2016), jueces y tribunales civiles en Colombia han declarado la prescripcién
adquisitiva de dominio sobre bienes cuya naturaleza era incierta, aplicando
la presuncién legal de dominio privado, y trasladando la carga de acreditar la
condicién de baldia al Estado.
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De esta manera, la revisién de las dos motivaciones utilizadas en las sentencias
evidencia la configuracién de dos criterios jurisprudenciales diferenciados. Por
un lado la posicién formulada por la Corte Suprema de Justicia en el afio 2016,
segun la cual, ante la inexistencia de una declaracién de naturaleza baldia del
bien por parte del Estado aunada a la posesién quieta, pacifica e ininterrumpida
de un particular, se debe privilegiar la presuncién de bien de caricter privado,
siempre que, se insiste, se acredite la explotacién econdémica a cargo del
demandante, mediante actos positivos de dominio. Por ende, le corresponde al
Estado desvirtuar tal presuncién si lo que pretende es evitar que un bien publico
sea prescrito, a fin de proteger el patrimonio publico. De otro lado, se encuentra
la postura edificada por la Corte Constitucional desde 2014, la cual desarrolla
que, ante la ausencia de titular inscrito en el certificado de instrumentos
publicos que obligatoriamente debe acompanar la demanda, tal circunstancia
activa la presuncién de bien baldio, lo cual convierte en improcedente el proceso
declarativo de pertenencia, en la medida en que dicho procedimiento carece de
la capacidad suficiente para determinar la naturaleza juridica del bien, cuando
no ha sido acreditada.

Como se indic6 con anterioridad, la colisién entre precedentes ha derivado
en la afectacién de principios esenciales asociados a la administracién de justicia,
tales como la seguridad juridica, la confianza legitima, la autonomia e indepen-
dencia judicial y la cosa juzgada, en la medida en que las autoridades judiciales
han aplicado indistintamente ambas lineas jurisprudenciales. Esta situacién ha
generado heterogeneidad en los criterios de decision, pues, frente a supuestos
facticos idénticos, se han aplicado, ora la presuncién del articulo 1° de la Ley
200 de 1936, ora la presuncion del articulo 675 del Cédigo Civil, sin un factor
clave que las diferencie y que socava la certeza y seguridad que el derecho debe
brindar.

El escenario descrito ha supuesto una afectacién considerable al fondo de
tierras para la reforma agraria, el cual pierde, como consecuencia de declara-
ciones judiciales de pertenencia, considerables extensiones de tierra destinadas
para la poblacion rural y revictimizada. Como consecuencia de lo anterior, la
materializacién de los derechos de la poblacién campesina, asi como también la
implementacién de politicas de reforma rural se han visto obstaculizadas. A su
vez la problemadtica descrita ha impedido el avance del Estado en la adopcién de
medidas encaminadas a la reparacidn a las victimas del conflicto armado, y a la
consolidacién de la paz.

En ese sentido, es una verdad de Perogrullo que no pueden considerarse
materialmente justas aquellas motivaciones judiciales de sentencias que
declaran la pertenencia de un inmueble tinicamente con fundamento en su
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explotacién econdmica por parte de un sujeto durante el término previsto
en la ley, sin que previamente se haya verificado si dicho bien tenia o no la
condicién de baldio.

Por ende, la motivacién de la sentencia judicial de pertenencia debera
encontrar sustento en una determinacion verdadera de todos los hechos juridi-
camente relevantes, - entre ellos, la adopcién del régimen de propiedad del
inmueble -, a través de medios de prueba idoneos, pues la logica confirmatoria
de nuestro sistema procesal los reconoce como instrumentos epistemolégicos
dirigidos a proporcionar al juez informacién confiable fidedigna y completa
relacionada con las circunstancias relevantes del caso, en un contexto de racio-
nalidad valorativa (Berizonce 2008).

Debido a la aplicacién de la linea jurisprudencial creada por la Corte
Suprema de Justicia en la Sentencia STC 1776 de 2016, se habilité la posibilidad
de adquirir bienes baldios por parte de terceros ajenos a las normas de reforma
agraria, mediante la expedicién de un gran nimero de sentencias de perte-
nencia que podrian adolecer de vicios estructurales. La Corte Constitucional
resei6 en la Sentencia SU - 288 (2022) que, tales decisiones, por regla general,
no resultan oponibles al Estado. En nuestra opinién, la posicién de la casacién
civil mostré una vision, que a partir del debate académico-juridico, se puede
mejorar para ajustarla al Estado Social de Derecho. No ajustar aquella postura
serfa una pertinacia que alimentarfa la injusticia, conllevando una afectacién
a la seguridad juridica de los intereses personales y de los predios adquiridos
como efecto de dichas providencias, situacién que se justifica al atender a que
la apropiacion indebida, sin que previamente se determinara la naturaleza del
bien, compromete el régimen de baldios, el patrimonio publico y los derechos
de los campesinos. Esto, sin dejar a un lado los costos sociales de los procesos
de pertenencia.

2. Postura de la Corte Constitucional

De este modo, la Corte Constitucional establecié que, aun cuando exista
una sentencia judicial que declare la pertenencia sobre un inmueble, si la
Agencia Nacional de Tierras, determina que este tiene naturaleza baldia,
deberd procederse a su recuperacion y reintegro al patrimonio de la Nacién. Sin
perjuicio de lo anterior, la regla expuesta opera siempre que el bien no haya sido
adquirido por un sujeto beneficiario de la reforma agraria, de conformidad con
lo dispuesto en el Acuerdo Final para la Paz y en el Decreto 902 de 2017.

En ese sentido, si en el proceso de pertenencia, un campesino sin propiedad
rural y con vocacién de trabajo sobre la tierra se hace, por el modo de la
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usucapidn, con la propiedad de un predio cuya extensién no supere el limite
de hectareas fijada por la ANT, atin en el caso en que persistan dudas sobre la
naturaleza privada del predio, por cuanto dicha condicién no se acredité en el
proceso, la sentencia producira efectos de cosa juzgada y serd oponibles tanto a
terceros como al propio Estado. De un modo opuesto, si el que obtiene la decla-
racién judicial no ostenta la calidad descrita con anterioridad, la providencia que
declare la pertenencia no serd oponible al Estado, quien podrd, por intermedio
de la ANT, adelantar el correspondiente proceso administrativo de clarificaciéon
de la propiedad y recuperacién de baldios, a fin de reintegrar el inmueble al
patrimonio publico.

Ademas, con el propésito de avanzar en la consolidacion de reglas procesales
que saneen el desarrollo del proceso declarativo de pertenencia de predios
rurales, cuya naturaleza juridica no resulte plenamente acreditada, la Corte
estim6 necesario unificar la jurisprudencia sobre la interpretacion de las dispo-
siciones contenidas en el articulo 1° de la Ley 200 de 1936 y el articulo 675 del
Cadigo Civil

Las reglas fijadas por la Corte Constitucional se pueden clasificar de la
siguiente manera:

Clasificacion  No.

delaregla dela Regla procesal Subregla procesal
procesal regla

Reglas Reglal Con la admision de la demanda de

fijadas sobre pertenencia sobre bienes rurales, los

la calidad jueces civiles deben informar a la ANT

procesal de sobre el inicio del proceso.

la ANT en Regla2 La ANT no sera vinculada al proceso

el proceso o

declarativo de como htlsco?sorte, por ende no

PR se enfrer?t'ara al demandantej su
vinculacién obedece a necesidades
eminentemente probatorias,
relacionadas con la determinacién de
la naturaleza del predio pretendido.

Reglas Regla 3 Los ocupantes de tierras baldias no

relacionadas ostentan la calidad de poseedores

con los y frente a la adjudicacién por parte

aspectos del Estado solo tienen una mera

probatorios expectativa cuya materializacién esta

en el marco condicionada a ser reconocido por la

del proceso ANT como beneficiario de las politicas

declarativo de de reforma agraria.

pertenencia.
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Clasificacion =~ No.
de laregla dela Regla procesal Subregla procesal
procesal regla

Regla 4 La prueba que acredita que un predio
rural estd sometido a dominio privado
es el titulo originario expedido por el
Estado que no haya perdido su eficacia
legal, o con los titulos debidamente
inscritos otorgados con anterioridad a
la vigencia de la Ley 160 de 1994, en que
consten tradiciones de dominio por un
lapso no menor del término que sefialan
las leyes para la prescripcién extraor-
dinaria. Si no se acredita la propiedad
privada, se entendera que existe duda
sobre la naturaleza juridica del predio,
la cual deberd ser resuelta mediante el
procedimiento especial administrativo
de clarificacion de la propiedad.

Regla 5 Para adquirir un predio rural por el
modo de la prescripciéon adquisitiva
debe acreditarse dentro del proceso
de pertenencia los requisitos para su
declaracion.

Regla 6 En el caso de los procesos de decla-
racion de pertenencia sobre inmuebles
rurales, el juez de conocimiento debe
tener en consideracion el certificado
de registro de instrumentos publicos,
el cual ser requisito sine qua non para
la admisién de la demanda, el juez
recaudard de oficio las pruebas que
considere necesarias para determinar el
dominio privado.

Los deberes  Regla7 La ANT tiene la obligacién de actuar Una vez la ANT tenga conocimiento

dela ANT con especial diligencia para contribuir  del inicio del proceso de pertenencia
en el proceso de manera eficaz a la administracion sobre bien inmueble rural, esta
declarativo de de justicia debera reconstruir la historia juridica
pertenencia. del inmueble, por medio de la infor-

macién que del inmueble repose en
escrituras, sentencias y otros actos, y
remitir al proceso.

En el marco del proceso la ANT
debera emitir concepto sobre la
naturaleza juridica del inmueble, en
donde deberd indicar si considera
se trata de un bien baldio, un bien
sometido a dominio privado, o si
existe duda sobre su naturaleza. En
este ultimo caso, deber4 solicitar al
juez que detenga el proceso hasta
que se adelante el procedimiento
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Clasificaciéon =~ No.
delaregla dela Regla procesal Subregla procesal
procesal regla

administrativo de clarificacion de la
propiedad.

En el caso en que el proceso se
pretenda la adquisicién de un bien
baldio o, en caso en que persista
la duda sobre la naturaleza del
bien, y se constate que en el caso,
el demandante sea un sujeto de
reforma agraria, la ANT debera
ofrecerles informacién y orien-
tacion acerca de las alternativas
de que disponen en materia de
adjudicacion, titulacién de la
posesion, saneamiento de la falsa
tradicion y demas programas para
el acceso, formalizacion y regula-
rizacion de la propiedad rural,
con el propésito de que decidan si
continGan su tramite ante la rama

judicial o por via administrativa
ante la ANT.

3. CONCLUSIONES

Conforme a lo expuesto se concluye que el proceso civil ostenta una
finalidad multiple, pues los sujetos procesales no son los tinicos interesados en
la resolucién del mismo. El Estado y la sociedad, persiguen la materializacién de
propositos especificos por medio del ejercicio del poder judicial, el cual no se
agota a s mismo, sino que emerge como un instrumento (relacién medio-fin).

Dentro de los propésitos enunciados con anterioridad se encuentran: la
realizacion del derecho material, el valor justicia, y la paz social; la tutela jurisdic-
cional efectiva y la defensa material de las libertades personales y colectivas asi
como los derechos constitucionales, sin perjuicio de su naturaleza fundamental,
civil, politica o ambiental; el cumplimiento de los fines esenciales de la institu-
cionalidad en ambitos politicos, sociales, juridicos y econdmicos; la erradicaciéon
del uso de la fuerza ilegitima para la resolucién de conflictos; la promocion de la
paz social, y la implementacién de politicas ptblicas orientadas por los intereses
estatales consagrados en la Constitucion Politica del Estado colombiano.

A su vez, el proceso de pertenencia, como especie dentro del espectro que
agrupa a la totalidad de los procesos civiles reconocidos en el Cédigo General del
Proceso — CGP — de Colombia, tiene como proposito social el saneamiento de
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las relaciones de propiedad que ostentan los poseedores con los bienes sobre los
que ejercen posesion, garantizar la tutela jurisdiccional efectiva de los derechos
de la poblacidn, laimplementacién de politicas que permitan hacer materiales los
principios que inspiraron la politica agraria de la Nacidn, erradicar la violencia
como mecanismo para la resolucion de conflictos y desavenencias relacionadas
con la tenencia de la tierra, defender el régimen de baldios y garantizar la imple-
mentacidén y ejecucién de la Reforma Rural Integral como aspecto central del
Acuerdo de Paz de 2016.

Por lo anterior, le corresponde a la autoridad judicial de pertenencia agotar
todas las herramientas interpretativas y probatorias, a fin de verificar que el
bien pretendido es privado, y por ende, susceptible de apropiar por el modo de
la prescripcidn, pues la adquisiciéon de baldios estd prohibida. Lo anterior, por
cuanto es un bien publico y representa una afectacién sustancial al patrimonio
de la Nacidn y a los derechos fundamentales de la poblacién.

A su vez, la motivacion judicial sostenida por la Corte Suprema de Justicia
y la Corte Constitucional constituyeron una divergencia en la aplicacién de
presunciones normativas para la determinacién de la naturaleza baldia o privada
de los bienes rurales en el marco de los procesos declarativos de pertenencia,
pues se confrontaron lo establecido previamente por la Corte Constitucional en
la Sentencia T - 488 de 2014 y lo desarrollado por la Corte Suprema de Justicia
a partir de 2016. Este escenario afectd negativamente los principios de cosa
juzgada y seguridad juridica, alterando la légica del proceso declarativo civil de
pertenencia, asi como también, impidié el cumplimiento de la funcién social del
proceso civil.

El articulo 1° de la Ley 200 de 1936 no es una presuncién de bien privado
ante la ausencia de conocimiento sobre la naturaleza juridica del inmueble que
invierta la carga de acreditar la naturaleza juridica del bien al Estado. En estricto
sentido, es una presuncién de posesion agraria por el hecho de la explotacién
econémica con cultivos, ganado y otras actividades.

De este modo, la explotacién econémica en los términos de la Ley 200 de
1936, no implica una presuncién que traslade al Estado la carga de acreditar la
naturaleza baldia del bien inmueble, pues en el proceso de pertenencia no se
determina si un predio es o no baldio. Del mismo modo, tampoco le estd dado al
juez de pertenencia, otorgar la titularidad sobre un bien baldio a un particular.
Lo anterior conllevaria una usurpacién de las competencias de la ANT por parte
del juez civil de pertenencia.

Por esta razdn, la Corte Constitucional decidié intervenir con una propuesta
interpretativa de lege ferenda, para modificar la arquitectura del procedi-
miento declarativo de pertenencia a través de reglas jurisprudenciales que se
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encaminan a restablecer la légica procesal alterada. Por medio de la Sentencia
SU — 288 de 2022 la Corte Constitucional de Colombia, convirtié a la ANT en
un interviniente especial para fines probatorios en el proceso declarativo de
pertenencia. El proposito de la participacién de la entidad en el proceso, es la
determinacién de la naturaleza del predio pretendido. De igual modo, la Corte
Constitucional indicé qué interpretacién debe darse al articulo 1° de la Ley 200
de 1936, y le sustrajo la categoria de presuncién de bien privado que se le habia
atribuido. Simultdneamente, estableci6 lo que seria una tarifa legal para probar
la naturaleza privada de un bien inmueble rural, pues practicamente solo se
podria hacer con un certificado de libertad y tradicién expedido por la oficina de
registro de instrumentos ptblicos competente. Allede, fij6 reglas de competencia
para que la ANT interrumpa el proceso declarativo de pertenencia cuando no
exista certeza sobre la naturaleza juridica del inmueble pretendido. Finalmente,
establecié un requisito de admisibilidad para la demanda de pertenencia, cuya
naturaleza es sine qua non, consistente en la aportacién de un certificado de
libertad y tradicion expedido por la oficina de registro de instrumentos publicos
del inmueble cuya usucapion se pretende.

De este modo, la Corte Constitucional pretendié definir una interpretacién
normativa tnica del régimen de baldios, asi como fijar una serie de reglas,
exhortos y 6rdenes a fin de que la institucionalidad en Colombia asuma con
responsabilidad el cumplimiento del Acuerdo Final para la Paz de 2016, evitar la
profundizacién de las desavenencias y los conflictos agrarios en el pais, atender
la dramatica situacién del campo colombiano, y finalmente restablecer la logica
y el adecuado desarrollo del proceso declarativo de pertenencia.

La decisién configuré un avance necesario que intentd armonizar las posturas
de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, y que a su vez,
reconocié los beneficios en materia de formalizacién de la pequefia propiedad
y acceso a la propiedad rural que contrajo para los pequefios campesinos o
campesinos sin tierra. En parte, la Corte Constitucional quiso evitar que se
apropiaran injustificada e ilegalmente de tierras baldias, teniendo en cuenta
que en Colombia existe un estado de incapacidad manifiesto de la ANT para
establecer la naturaleza baldia de un bien, debido a la ausencia de un inventario
de tierras actualizado, y a las deficiencias en materia de clarificacion, recupe-
racion de baldios y formalizacién de pequena propiedad.

No obstante, la Corte Constitucional asume la posicién de proteger los
bienes del Estado pero dejé por fuera de la proteccion a personas que, por las
mismas razones, poseen un bien privado que no tiene matricula inmobiliaria en
la oficina de registro de instrumentos publicos. Entonces, al no poder aportar un
certificado de libertad y tradicion, no podra en la praxis acreditar su posesién
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con el cumplimiento de los requisitos de ley. Esto rompe el derecho fundamental
ala prueba que promueve, por regla general, la libertad probatoria para acreditar
los hechos juridicos con medios de prueba tipicos y atipicos. Al hacer esto, la
Corte Constitucional creé una tarifa legal, la cual es competencia del legislador
en el marco de la cliusula democriética de configuracidn legislativa, prevista en el
articulo 150 de la Constitucién Politica de Colombia. A partir de lo anterior, serd
necesario que la Corte Constitucional revise la postura e intente corregirla, para
garantizar justicia material plena a todas las personas y no solo a unas.

Allende, le corresponde a la Agencia Nacional de Tierras fortalecer su
estructura operativa y logistica, a fin de verificar mediante procedimiento
administrativo de clarificacién de la propiedad, cuantos de esos predios
baldios fueron entregados a sujetos beneficiarios de la politica de reforma rural
integral —escenario en el cual no deberd iniciar el proceso de recuperacién
de baldios—, y cuantos cayeron en manos de estructuras criminales para el
desarrollo de actividades productivas en el marco del fomento de economias
de guerra, o bajo la titularidad de acaparadores que conviertan tierra ptblica en
tierra improductiva —escenario en el que debera desarrollar el procedimiento
administrativo de recuperacién de baldios para reintegrarlo al fondo de tierras
para la reforma rural integral—.

Asimismo, la ANT vy el Instituto Geografico Agustin Codazzi, entre otras
entidades, deben seguir trabajando, individual y articuladamente, para inven-
tariar los bienes en Colombia y establecer su naturaleza juridica. De esta manera
no se privilegia una posicién reactiva de intervencién unicamente cuando se
inicie una demanda judicial de pertenencia por usucapién, pues esto puede
afectar la celeridad del proceso y la autonomia de las autoridades judiciales.
Asimismo, serd necesaria una participacién oportuna y adecuada de la ANT
tanto en los procesos declarativos de pertenencia, como en el desarrollo de
procedimientos administrativos de clarificacién de la propiedad, para que no se
traslade el costo de las deficiencias institucionales a los titulares de los derechos
litigiosos sometidos a juicio.
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RESUMEN

El presente escrito explica brevemente lo que se entiende por motivacion
judicial, sus atributos e importancia. A partir de alli, resalta la importancia en
clave dela promocidn del derecho fundamental al debido proceso que se pueda
constatar que la motivacidén la produjo un juez imparcial. A continuacién de
ello, se presenta una sucinta explicacion de lo que es la inteligencia artificial y
las principales decisiones de la jurisprudencia nacional sobre la materia. Con
las anteriores claridades se afirman entonces las afectaciones que tiene el uso
de la inteligencia artificial en la motivacidn judicial por un juez imparcial.

Palabras clave: inteligencia artificial, imparcialidad, motivacién judicial
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ABSTRACT

This paper briefly explains the concept of judicial reasoning, its attributes,
and its importance. Subsequently, it highlights the importance of verifying
that such reasoning is produced by an impartial judge, as a key element in
promoting the fundamental right to due process. Following this, a brief expla-
nation of artificial intelligence and the main national jurisprudential decisions
on the matter is presented. Based on these clarifications, the impacts of using
artificial intelligence on judicial reasoning by an impartial judge are affirmed.

Keywords: Artificial intelligence, impartiality, judicial reasoning

INTRODUCCION

Es notorio el impacto que ha generado en la sociedad en general y en
especial en la comunidad juridica mundial, el desarrollo de la Inteligencia
Artificial, herramienta tecnoldgica que ha permeado la practica juridica. Esta
tecnologia ha venido siendo usada por los profesionales de todas las reas
del conocimiento con la finalidad de optimizar sus labores en la bisqueda de
resultados eficientes.

La practica juridica no ha sido ajena a ello y por este motivo, profesionales del
derecho de todo el mundo se apoyan en la Inteligencia Artificial para ejecutar
su practica profesional cada vez mas. Colombia no ha sido ajena a ello, y por
ese motivo, abogados y jueces han venido utilizando modelos de inteligencia
artificial para entre otros menesteres, elaborar sus memoriales, escritos, graficos
y hasta providencias. Por ese motivo, se han venido profiriendo diferentes
decisiones por parte de las altas cortes del pais en las cuales se analiza el impacto
del uso de la Inteligencia Artificial en la practica judicial y la afectacién que ello
en general puede generar al derecho fundamental al debido proceso.

Ello por cuanto una garantia del derecho fundamental al debido proceso
se concreta en el deber de motivacidén que tienen los jueces de sus decisiones.
De esta motivacion, entre otros atributos o componentes, debe emerger con
claridad que quien ha tomado la decisién ha sido un juez imparcial.

En este marco, el presente escrito pretende como objetivo general estudiar
las afectaciones que tiene el uso de la inteligencia artificial por parte de los
jueces en la garantia de la motivacién judicial con imparcialidad, componente
del derecho fundamental al debido proceso. Para ello, explicard de manera
breve el deber de motivacion del juez y su relacién con la imparcialidad, para
continuar con una breve exposiciéon del funcionamiento de la Inteligencia
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Artificial y las decisiones hito que hasta este momento se han tomado para
entonces en un Gltimo aparte concretar sobre las implicaciones concretas del
uso de la Inteligencia Artificial en una motivacién judicial imparcial.

Para lo anterior se utilizé un método dogmatico que implicé la revision de
fuentes doctrinales y jurisprudenciales sobre la materia y trabajos académicos
sobre Inteligencia Artificial.

1. DEBER DE MOTIVACION IMPARCIAL JUDICIAL

Los jueces tienen el deber de expresar los motivos o las razones por las cuales
se justifica la decisién en el caso concreto®. Es esta una garantia del derecho
fundamental al debido proceso prescrito en el Articulo 29 de la Constitucién
Politica de Colombia y un deber de los funcionarios jurisdiccionales quienes
ostentan una funcién publica, a voces de del Articulo 228 del mismo estatuto,
que por lo tanto, sus decisiones deberan ser independientes y auténomas, y sélo
sometidas al imperio de la Ley (entendida como ordenamiento juridico) segin
el Articulo 230 de este mismo estatuto superior.

Expresar las razones de la decision permite entender al usuario de la
administracion de justicia y a la comunidad en general, cuél fue el razonamiento
probatorio y juridico realizado por el juez que lo condujo a tomar la decisién final.
Es decir, permite observar qué mérito le dio el juez a las pruebas practicadas en
el proceso para dilucidar qué informacion sobre los hechos dio por verdadera, y
a partir de alli, qué fuentes del derecho considero aplicables ademads de cudl es la
solucién juridica que esas fuentes de derecho le informaron en el caso concreto.
Ello ademds de brindar transparencia a la actuacién judicial, permite que el
litigante pueda confrontar las razones que se tuvieron en cuenta para tomar la
decision; es decir, permite materializar su derecho a la doble instancia y dota de
legitimidad a la prictica jurisdiccional en un estado democrético.

Al respecto la Honorable Corte Constitucional explicé que la motivacién de
los fallos judiciales:

Es un deber de los jueces y un derecho fundamental de los ciudadanos, como
posicion juridica concreta derivada del debido proceso. Desde el punto de vista
del operador judicial, la motivacion consiste en un ejercicio argumentativo
por medio del cual el juez establece la interpretacion de las disposiciones
normativas, de una parte, y determina cémo, a partir de los elementos de

2 (...) FERRER BELTRAN, Jordi y CRUZ TEJADA, Horacio. Apuntes sobre el concepto de
motivacion de las decisiones judiciales. EN: Nuevas tendencias del derecho probatorio.
2. ed. Bogotd: Universidad de los Andes, 2015. pp. 57-76.
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conviccion aportados al proceso y la hipétesis de hecho que se construye con
base en esos elementos, es posible subsumir el caso concreto en el supuesto de
hecho de una regla juridica aplicable al caso’.

Igualmente, la Honorable Corte Suprema de Justicia sobre los principios
democréticos que se promueven con la garantia de la motivacion de las decisiones
judiciales expres6 que

Varios principios y derechos en los regimenes democriticos imponen la
obligatoriedad de motivar la sentencia judicial: el de publicidad porque
asegura la contradiccion del fallo y muestra la transparencia con que actdan
los jueces, pues si hay silencio en las causas de la decisién no habra motivos
para impugnar; el de racionalidad para disuadir el autoritarismo y la arbitra-
riedad; el de legalidad porque el fallo debe estar afincado en las en las normas
aplicables al caso y en las pruebas vilidamente recaudadas; los de seguridad
juridica y confianza legitima y debido proceso, entre otros, para materializar
el principio de igualdad y aquilatar el Estado Constitucional®.

De hecho, las fallas en la motivacién judicial han sido reconocidas como una
causal especifica de procedencia de la tutela contra providencia judicial, ante
la grave afrenta que ello representa hacia el derecho fundamental al debido
proceso. En efecto si existe una motivaciéon ambivalente, incompleta, aparente
o de hecho si no existe motivacidn el juez constitucional estd amparado para
proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos. Obsérvese entonces
que se trata de una garantia esencial en el estado social de derecho.

Ahora bien, esa motivacién debe provenir de un juez auténomo e imparcial,
pues asi se garantiza que las razones que respaldan la decisidn jurisdiccional esté
desprovista, al menos en la mayor medida posible, de prejuicios o posiciones
previas que avalen cualquier posicién que a priori se tenga sobre el asunto a
decidir. Las motivaciones del juez deberdn cenirse estrictamente a lo ocurrido
en el proceso y la consecuencia que la norma juridica le otorga a esos hechos
demostrados.

Es tan trascendental la imparcialidad del juez, y por ende que la motivaciéon
de la decisién judicial provenga de un juez imparcial, que estd garantizada por
diversos instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos. Asi
esta dispuesto en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 en

3 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-214 de 2012 (M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva).

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia STC
4964-2020 (30 jul. 2020). M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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su Articulo 10, en la Convencién Europea de Derechos del Hombre de 1950, en
el Articulo 6,2 y en la Convencién Americana de Derecho Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica) en su Articulo 8. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos igualmente indicé que la imparcialidad se refiere a que los jueces “no
tengan un interés directo, una posicién tomada, una preferencia por alguna de
las partes y que no se encuentren involucrados en la controversia™. En definitiva,
el juez no debe tener ninguna relaciéon con las partes (imparcialidad subjetiva)
ni debe haber tenido relacién con el caso que decide de manera previa (impar-
cialidad objetiva), lo que implica estar libre de sesgos y prejuicios.

En consecuencia, el deber de motivaciéon es la garantia que tienen los
ciudadanos de que su derecho a un juez imparcial sea plenamente respetado.
Ello por cuanto, “el elemento que permite analizar si la actuacién judicial de
juzgamiento fue imparcial lo constituye el requisito de la motivacién de la
sentencia”®, pues,

al hacerse explicitas las razones (las premisas de su decisién) para adoptar las
providencias judiciales, ademas de permitir su eventual correccién por causa
de yerros en la apreciacién judicial, también se ofrece un pardmetro para
ejercer un control de la imparcialidad del juez en el momento de decidir el
litigio, esto es, que el juez tom¢ la decisién con base en las razones admisibles’.

La imparcialidad como se muestra es entonces trascendental en una adecuada
motivacion judicial. Por eso en este escrito partimos del deber de motivacién
judicial imparcial.

2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y SU USO EN LA
PRACTICA JUDICIAL EN COLOMBIA

Inteligencia Artificial

Mas alld de las posibles discusiones histéricas que pudieran existir sobre
la aparicién del término y su conceptualizacidn, en sentido amplio se puede
afirmar que se denomina Inteligencia Artificial a cualquier tecnologia que

5 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Palamara Iribarne
vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas). Funda-
mentos juridicos 146 y 147.

¢ LOPEZ, Fredy Hernando Toscano. Imparcialidad en materia probatoria. 1. ed. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2017. pp. 93-172.

7 Ibidem.
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pretenda emular el comportamiento cognitivo del ser humano. Es en definitiva
“el estudio de las computaciones que hacen posible percibir, razonar y actuar™.
Ademas de ello, este concepto contiene varias dreas de desarrollo tecnolégico.
En efecto,

También, se asevera que es un concepto que engloba muchas otras (sub)dreas
como la informdtica cognitiva (cognitive computing: algoritmos capaces de
razonamiento y comprension de nivel superior —humano-), el aprendizaje
automdtico (machine learning: algoritmos capaces de ensefiarse a si mismos
tareas), la inteligencia aumentada(augmented intelligence: colaboracién entre
humanos y mdquinas) o la robética con IA (IA integrada en robots)’.

Dentro de estos campos mencionados es el campo del “machine learning”
o inteligencia artificial generativa donde al sistema se le ingresan unos datos y
este a partir de un algoritmo es capaz de producir un resultado nuevo (salida)
dependiendo del objetivo trazado. Asi,

El programa “aprende” a través de una funcion matemdtica, un algoritmo que
es una secuencia de pasos o instrucciones que te llevan a un resultado (como
una receta de cocina). Entonces, la funcion matemdtica realizard un mapeo
que te lleva desde un conjunto de caracteristicas hacia una respuesta. Desde
un enfoque mds técnico, se dice que un programa de computadora aprende
de la experiencia “E” con respecto a alguna clase de tareas “I” y la medida de
rendimiento “P’, si su desemperio en tareas en “I”, medido por “P”, mejora con
la experiencia “E”".

Dentro de este tipo de tecnologia se encuentra el procesamiento de lenguaje
natural, que por ser el derecho una ciencia, disciplina o prictica que se centra en
el lenguaje pues es precisamente este tipo de inteligencia artificial la que ha sido
mas utilizada por los juristas en general.

En todo caso, como se ha explicado de manera breve, estos modelos son
alimentados con unos datos, a discreciéon del programador, quien ademds
crea un algoritmo y le entrena en ese procesamiento con el fin que el sistema
produzca un resultado de manera auténoma. Ese resultado en palabras sencillas
serd fruto de los datos con los que se ha alimentado, el entrenamiento realizado

8 Danesi, Cecilia Celeste. “;Qué es la Inteligencia Artificial?” EN: Derechos del Consumidor
en la Encrucijada de la Inteligencia Artificial: La Necesaria Reforma de La Directiva de
Productos Defectuosos. 1 ed., Dykinson, S.L., 2024, pp. 27-60.

o Ibidem.
10 Ibidem.
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y el algoritmo que se le haya definido, de manera que el resultado sera el que el
sistema considere como el més probable, que por supuesto no serd el cierto o el
correcto. De hecho, al utilizar el sistema probabilidades para dar sus salidas, es

altamente plausible que “alucine™!,

Jurisprudencia Nacional

Sobre este tipo de Inteligencia Artificial y su uso se ha venido ocupando
la jurisprudencia nacional colombiana tanto para explicar su funcionamiento
como para fijar pautas claras de uso en clave del respeto de los derechos de
los usuarios de la administracion de justicia y en especial del derecho al debido
proceso.

La sentencia hito en la materia fue proferida por la Corte Constitucional,
Sentencia T-323 de 2024. Alli al revisar una decisién en sede de tutela en el que
el juez decidi6 utilizar la herramienta de inteligencia artificial Chat GPT, explicé
de manera detallada el funcionamiento de esta tecnologia y sus implicaciones
al debido proceso. Se centrd especialmente en la garantia del juez natural,
que implica ser juzgado por un juez previamente establecido, independiente e
imparcial y por lo tanto al usarse esta herramienta tal garantia se ve afectada en
tanto los sesgos con los que se entrend la herramienta permean en ultimas la
decision judicial que la utiliza'.

En definitiva concluy6 la Corte que

“El juez incumple sus deberes legales cuando, habiendo utilizado IA en una
decision judicial, (i) la emplea en el ejercicio de funciones de raciocinio que
son indelegables e irremplazables; (ii) no es transparente con el usuario de la
administracion de justicia revelando el uso de IA y, con ello, compromete la
garantia efectiva de su derecho de contradiccion; (iii) no realiza de manera
rigurosa la verificacion de la fiabilidad de la informacion que soporta la
motivacion del fallo pudiendo comprometer la independencia o imparcialidad
debido a los sesgos y alucinaciones de la IA; y/o (iv) no adoptar las cautelas
necesarias para evitar la transgresion de derechos como el habeas data o la
intimidad™.

1 UNESCO. Controversias en torno a laIA generativa y sus implicancias para la educacién.
EN: Guia para el uso de IA generativa en educacién e investigacién. Paris: UNESCO,
2024. pp. 14-17.

2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.. Sentencia. T-323 de 2024.(M.P. Juan
Carlos Cortés Gonzaléz). p. 71.

13 Ibidem.
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Igualmente, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia se
refirié al tema en la decisién STP 21973-2025 con ponencia del Doctor José
Joaquin Urbano Martinez. Alli el alto tribunal resolvié una accién de tutela
interpuesta contra la decisién de un juez penal de no declararse impedido
luego de que el defensor notara en el expediente la existencia de un proyecto
de fallo condenatorio, sin que se hubiere culminado el proceso. La Corte entre
otros problemas juridicos, al notar que el mencionado proyecto de fallo estaba
realizado con inteligencia artificial retomé la sentencia proferida por la Corte
Constitucional ya expuesta en el parrafo anterior, recordé que con base en esa
decision se profirié el Acuerdo PCSJA24-12243 del Consejo Superior de la
Judicatura donde se prohibié que la Inteligencia Artificial supla la valoracién
probatoria o la toma de decisiones judiciales, en tanto hacerlo vulnera la
garantia del juez natural, integrante del debido proceso.

También la Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural de la Corte Suprema de
Justicia tuvo la oportunidad de referirse al tema en la Sentencia STC17832-2025
con ponencia de la Doctora Adriana Consuelo Lépez Martinez. Alli la Corte
resolvid una tutela contra un tribunal que para resolver sobre un desistimiento
tcito utiliz6 precedente inexistente. En la decisiéon del tribunal se utilizé
Inteligencia Artificial que alucind y por tanto se afect6 el debido proceso del
accionante, en tanto la motivacién se bas6 en una regla inexistente. Recordd
entonces la Corte la “alta diligencia de verificacion y fiabilidad de la infor-
macion consultada por el juez y su personal de apoyo” al momento de motivar
las decisiones.

La Comisién Nacional de Disciplina Judicial mediante decisiéon del 13 de
mayo de 2026 en la cual declaré la terminacidn de la investigacién disciplinaria
en favor de un magistrado de tribunal superior, emitié directrices a los funcio-
narios judiciales para el correcto uso de la Inteligencia Artificial. En ella resalté
el precedente de la Corte Constitucional y el Acuerdo PCSJA24-12243 del
Consejo Superior de la Judicatura resaltando que es un deber funcional de los
funcionarios acatar esas directrices y no una mera recomendacién.

Es pues claro y pacifico el entendimiento que sobre el uso de Inteligencia
Artificial ha tenido la jurisprudencia nacional. Su uso no puede de ninguna
manera sustituir la motivacion del juez, pues de hacerlo dicha motivacién no
serfa un ejercicio racional de un humano, tal como lo exige el ordenamiento
juridico vigente. En el Gltimo apartado procederé a analizar por qué la garantia
de motivacién judicial de un juez imparcial se ve especialmente afectado con un
uso indiscriminado de la inteligencia artificial.
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3. INTELIGENCIA ARTIFICIAL E IMPARCIALIDAD
JUDICIAL

Indudablemente al momento de tomar una decisién el juez puede estar
inconscientemente impregnado de sesgos que luego son plasmados en la
motivacion de la decision y que, por lo tanto, afectan su imparcialidad. Los
sesgos consisten en la “predisposicién de un sujeto que marca la manera cémo
procesa la informacion y, por ende, la forma en que juzga los hechos™*.

Por ese motivo, se puede llegar a pensar que automatizar los procesos
jurisdiccionales y en especifico la decisién del juez puede ser una garantia de
imparcialidad, por cuanto, una “maquina” objetiva, libre de prejuicios y predis-
posiciones, que solo analice datos, puede dar una solucién mucho mas objetiva
al caso concreto'.

Sin embargo tal posiciéon desconoce que los sesgos “no tnicamente pueden
impregnar el funcionamiento de la inteligencia artificial a partir de su entrada
como datos de entrenamiento, sino que estos pueden ingresar en el sistema
mediante la planificacién, ideacion y construccién de los instrumentos™®.

Asi pues, tenemos que los diferentes modelos de inteligencia artificial
generativa son alimentados de datos ya escogidos por una o varias personas, y
fueron disenados y entrenados por este mismo ser humano sin que podamos
controlar de qué manera lo hizo. De ahi que, por supuesto, las salidas de los
aplicativos de Inteligencia Artificial de por si tengan sesgos para producir la
informacidn nueva que se le pide.

Notese que el Juez al aplicar derecho se sirve de un lenguaje general lleno de
conceptos juridicos indeterminados que serdn concretados en la solucién del
caso. Por esto, si se sirve de un sistema que ya tiene predeterminado qué es lo
justo, qué es lo proporcional, cudles categorias de personas lucen sospechosas (y
por ende de entrada discriminatorio), estd entonces dejando que la solucion del
caso sea consecuencias de sesgos predeterminados, ya sea en la toma de datos de
la herramienta o en el mismo algoritmo.

De ahi entonces que la motivacidén judicial es la garantia precisa que utiliza
el juez para mostrar las razones de su decisién y que puede cualquier persona

14 QOp. cit. p.167.

Julia-Pijoan, Miquel, y Sonia Calaza Lépez. “El Proceso Judicial y la Inteligencia Artificial
se Sirven de Métodos Distintos. EN: ” La Computarizacién del Derecho, a Partir del
Proceso y de los Procedimientos Judiciales, 1st Ed., Dykinson, S.L., 2024, pp. 57-96.

16 Ibidem.
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evaluar, con transparencia para poder identificar si la decisién del juez estuvo
libre de cualquier motivacién ajena a lo que evidentemente se probé en el caso
concreto.

Por todos estos motivos es de resaltar que la Corte Constitucional a través de
la decisién que analiz6 estos escenarios, con claridad indicé:

“Ahora bien, en cuanto a la independencia e imparcialidad del juez que utiliza
1A, ella dependerd en gran medida de los datos con los que se entrena la herra-
mienta, lo que genera marcadas inquietudes, ya no sobre las alucinaciones,
sino sobre posibles sesgos que esta tenga. En efecto, las respuestas ofrecidas por
el modelo de lenguaje pueden incorporar sesgos que el usuario final desconoce
y aun cuando estos también pueden acaecer en la gestion humana, no cabe
duda de su particular incidencia en el dmbito de la IA™"

Y es que aunque por supuesto el juez puede tener sesgos que influyen en la
decision, se parte de la premisa que es una persona racional que puede controlarlos
a través de la elaboracién de la decision y si en definitiva no lo logra, las razones
de su decisién que componen la motivacion utilizada es facilmente auscultable
por las partes quienes tienen entonces la garantia de confrontar tal motivacién. Si
se dejara por completo la toma de la decisién en manos de la inteligencia artificial
se eliminarfa tal posibilidad por cuanto seria imposible verificar qué datos tomé 'y
qué algoritmo utilizé para dar esa nueva informacién, que como se ha afirmado,
suele estar plasmada de sesgos que afectan la imparcialidad.

4. CONCLUSION

La motivacién judicial son los motivos o las razones que justifican la decisién
que el juez toma en el caso concreto. Estos motivos deben ser expresados por
un juez independiente e imparcial, que no tenga ninguna influencia de cualquier
agente externo. Las razones de su decision deberan estar soportadas enteramente
por lo ocurrido en el proceso, desde el punto de vista juridico y probatorio, tal
como lo protege el derecho fundamental del debido proceso prescrito en la
Constitucion y en varios instrumentos internacionales sobre derechos humanos
vigentes y vinculantes.

Por ello, la Inteligencia Artificial generativa al tener un funcionamiento que
esta plasmado de sesgos ha de prohibirse estrictamente para la elaboracion de
la motivacidn judicial, pues en definitiva solo un juez humano imparcial podra
garantizar que la decision de un caso sea imparcial. Es por ello que el precedente

7 Opcit. p. 87.
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actual, elaborado y asumido por las altas cortes de Colombia decidieron de
manera acertada proscribir el uso de la Inteligencia Artificial generativa en la
elaboracién de la motivacion de la decisidn judicial, que deberé entonces ser
siempre producto de un juez humano racional y razonable.
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RESUMEN

La administracién de justicia enfrenta un desafio fundamental al resolver
controversias que involucran la diversidad étnica y cultural de la Nacién.
Este articulo examina la aplicacién del enfoque diferencial étnico en las
decisiones judiciales, tomando como eje central el andlisis de la sentencia del
Consejo de Estado que declard la nulidad del Decreto 1500 de 2018 sobre la
delimitaciéon dela Linea Negra en la Sierra Nevada de Santa Marta. A partir de
los mandatos constitucionales del Estado pluralista y los instrumentos inter-
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ENFOQUE DIFERENCIAL ETNICO EN LAS DECISIONES JUDICIALES

nacionales, el estudio explora la ética de la «otredad», el pluralismo juridico
y el deber judicial de motivar las providencias integrando las cosmovisiones
de los pueblos Arhuaco, Kogui, Wiwa y Kankuamo. La investigacién expone
las tensiones latentes entre la legalidad administrativa y la proteccién de los
espacios teoldgicos ancestrales, concluyendo con los retos institucionales
indispensables para garantizar una verdadera igualdad material y seguridad
juridica a los grupos étnicamente diferenciados.

Palabras clave: Enfoque diferencial étnico, decisiones judiciales, pluralismo
juridico, territorio sagrado, linea negra.

ABSTRACT

The administration of justice faces a fundamental challenge when
resolving disputes involving the nation’s ethnic and cultural diversity.
This article examines the application of the ethnic differential approach in
judicial decisions, taking as its central focus the analysis of the Council of
State ruling that declared the nullity of Decree 1500 of 2018 regarding the
delimitation of the Black Line in the Sierra Nevada de Santa Marta. Based
on the constitutional mandates of the pluralist State and international
instruments, the study explores the ethics of “otherness,” legal pluralism,
and the judicial duty to motivate rulings by integrating the worldviews of
the Arhuaco, Kogui, Wiwa, and Kankuamo peoples. The research exposes
the latent tensions between administrative legality and the protection of
ancestral theological spaces, concluding with the essential institutional
challenges required to guarantee true material equality and legal certainty
for ethnically differentiated groups.

Keywords: Ethnic differential approach, judicial decisions, legal pluralism,
sacred territory, black line.

INTRODUCCION

La Constituciéon Politica de 1991 agregd a la concepcion del Estado
colombiano su cardcter pluralista y la diversidad étnica y cultural de la Nacién.
Este reconocimiento implicé el desarrollo de un conjunto de garantias dirigidas
a proteger la “otredad” de los pueblos ancestrales, como la identidad, autonomia
y territorios, asi como la obligacién de las autoridades publicas de adoptar
medidas que permitan garantizar la igualdad material de estos grupos histoéri-
camente marginados.
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Siendo asi, el enfoque diferencial en el ambito de la administracion de justicia,
de gran relevancia en la medida en que las decisiones judiciales deben considerar
los contextos culturales y las cosmovisiones de los pueblos indigenas cuando se
discuten asuntos relacionados con sus territorios, sus précticas tradicionales o
su autonomia.

Uno de los escenarios recientes en los que se ha puesto de manifiesto
la importancia del enfoque diferencial étnico es el debate juridico en torno
a la denominada “Linea Negra” de la Sierra Nevada de Santa Marta. Pues, el
Gobierno nacional delimité el territorio sagrado con la expedicién del Decreto
1500 de 2018, y el Consejo de Estado declaré su nulidad por desconocimiento
de la libre autodefinicién de los pueblos originarios sobre sus territorios y del
mecanismo de consulta previa.

A partir de este contexto, el presente escrito se propone analizar la aplicaciéon
del enfoque diferencial étnico en las decisiones judiciales relacionadas con
territorios indigenas, tomando como referencia el fallo del Consejo de Estado
sobre la Linea Negra de la Sierra Nevada de Santa Marta. En particular, se busca
examinar cdmo la administracién de justicia emplea el enfoque diferencial para
tratar de integrar en las decisiones judiciales la proteccién de los derechos terri-
toriales y culturales de las comunidades indigenas.

1. FUNDAMENTOS Y APLICACION DEL ENFOQUE
DIFERENCIAL ETNICO EN LAS DECISIONES
JUDICIALES

1.1 El principio de diversidad étnica y cultural en el
Estado constitucional

El articulo 7.° de la Constitucién Politica establece una doble garantia por
parte del Estado colombiano, ya que prevé el reconocimiento de la diversidad
étnica y ademds la proteccién de dicha diversidad. Es decir, reconoce y protege
la pluralidad y diversidad de etnias y culturas tal y como lo prevé el articulo 1.°
constitucional; esto es, acepta la existencia de diferencias entre las personas y
propugna garantizar la igualdad entre las mismas a pesar de los contrastes?.

Lo anterior se compagina y refleja en los articulos 10.°, 70, 246, 283, 330 de
la Constitucién al garantizar y fomentar: i) la ensefianza y oficialidad de lenguas
y dialectos de grupos étnicos, ii) el acceso a la cultura de todos los colombianos,

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1105 de 2008. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto.
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iii) la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales por parte de las autoridades
de los pueblos indigenas y iv) la conformacién de territorios indigenas como
entidades territoriales con autonomia®.

1.1.2 Desarrollo en el derecho internacional

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado en 1989 y
ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991, es el principal instrumento
vinculante en materia de derechos étnicos que ratifica la obligacion de los
Estados de garantizar la igualdad, autodeterminacién y participacién.

Igualmente, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante Resolucién 61/295 de 2007, integré6 el estandar de proteccién, pues
reafirmé i) el derecho a la libre determinacion y la biisqueda libre del desarrollo
econdmico, social, cultural, ii) autogobernarse, iii) tener sus propias instituciones
politicas, juridicas, econémicas y sociales; iv) mantener y fortalecer su relacién
espiritual con sus tierras, territorios, aguas, y el derecho a poseer, utilizar,
desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén de la
propiedad tradicional y v) a que en las controversias que les corresponda resolver
a los jueces de los estados en sus decisiones tengan en cuenta las costumbres,
tradiciones, normas y sistemas juridicos de los pueblos indigenas*.

1.2 Etica de la “otredad”, dignidad y pluralismo

El reconocimiento de la diferencia étnica y cultural como valor constitu-
cional responde a transformaciones profundas en el pensamiento social, legal
y cultural, el cual le da a Colombia un estatus de multicultural® al reconocer
al “otro”, es decir, la existencia de personas, pueblos y culturas que conviven
dentro de un mismo Estado. Siendo la relacién ética con el “otro” el punto de
partida de la reflexién moral y politica® que debe ser la conversaciéon dentro

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-520 de 2023. M.P. Antonio José Lizarazo
Ocampo.

4 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Asamblea General, Resolucién 61/295 (13
de septiembre de 2007). Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2008/6030.pdf

5 GUZMAN USECHE, Nataly. Lecturas de la otredad en el multiculturalismo legal
colombiano. Eidos, 2018, no. 29, p. 99-118. DOL https://doi.org/10.14482/eid0s.29.9656.

LEVINAS, E. Totalidad e infinito: ensayo sobre la exterioridad. Salamanca: Sigueme,
1977. p. 67.
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del debate para el reconocimiento y efectivizaciéon de los derechos de las
comunidades ancestrales.

En el contexto del pluralismo juridico colombiano, esta perspectiva implica
que el reconocimiento de los pueblos indigenas no puede reducirse a un simple
gesto de tolerancia, sino que exige una transformacién de las estructuras
sociales, juridicas e institucionales que histéricamente han invisibilizado las
formas de vida de dichos pueblos. Es decir, no solo implica una posicién pasiva
del Estado de aceptar su existencia, sino una activa de reconocimiento, defensa
y creacion de figuras para garantizar la existencia y reproduccién de la cultura
de los pueblos tradicionales.

La Corte Constitucional en diversas decisiones ha abanderado el reconoci-
miento a los pueblos indigenas, una suerte colectiva de dignidad humana’ y la
necesidad de proteger las condiciones de existencia de su autonomia cultural,
religiosa, territorial, entre otras; constituyendo asi, como ese engranaje que
permite la garantia de los pueblos indigenas como un “otro” de derechos.

1.3 El enfoque diferencial étnico como herramienta de
proteccion juridica

La Corte Constitucional® ha indicado que el enfoque diferencial es un
principio que parte del reconocimiento de que ciertos grupos poblacionales
poseen caracteristicas propias que los distinguen. En consecuencia, el Estado
y, en particular, los jueces estdn llamados a implementar acciones afirmativas
orientadas a identificar, respetar y valorar esas particularidades. En otras
palabras, es una herramienta que permite considerar las condiciones especificas
de una persona o colectivo al momento de tomar decisiones que les afecten,
garantizando asi un trato mas adecuado y equitativo.

En el mismo sentido, esa Méxima Corporacién® ha sefialado que dentro del
enfoque diferencial se encuentra el enfoque étnico, que se refiere al reconoci-
miento de la diversidad cultural y étnica existente en la sociedad. A partir de ello,
implica considerar las caracteristicas particulares que distinguen a ciertos grupos

7 DAVILA, Johnny. Dignidad humana colectiva como condicion previa de los derechos
humanos colectivos. Tesis de pregrado o posgrado. Bogota: Universidad Nacional de
Colombia, Repositorio institucional UNAL. Disponible en: https://repositorio.unal.edu.

co/handle/unal/72556

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-305 de 2025. M.P. Juan Carlos Cortés
Gonzélez.

o CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-010 de 2015. M.P. Martha Victoria Sdchica
Méndez.
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y el contexto multicultural en el que se desarrollan, con el fin de otorgarles una
proteccion especial. Esta proteccion diferenciada se fundamenta en situaciones
especificas de vulnerabilidad que, en el caso de comunidades como los pueblos
indigenas, afrodescendientes, negros, palenqueros, raizales y el pueblo Rom,
tienen su origen en desigualdades histéricas.

En sintesis, el enfoque diferencial es el conjunto de herramientas interpre-
tativas, metodoldgicas y decisionales que permiten al Estado y a los operadores
juridicos reconocer la especificidad cultural, histérica y cosmogonica de los
grupos étnicos diferenciados, con miras a garantizar la igualdad material en el
acceso y disfrute de sus derechos fundamentales individuales y colectivos.

1.3.1 Elementos del enfoque diferencial étnico

Es necesario advertir que no existe un listado taxativo de aplicacion, dado
que no se ha establecido por la Corte Constitucional o el legislador un orden
de aplicacién. Por ello se hard un brevisimo recuento de algunas decisiones del
Tribunal Constitucional Colombiano en el que establece algunas pautas.

En la Sentencia T-1105 de 2008, refiri6 que el enfoque diferencial debe tener
en cuenta el respeto por la identidad cultural y con ello la proteccién de tradi-
ciones, usos y costumbres ancestrales de los pueblos indigenas. Ademads, reparar
la desventaja histérica en la que estas minorias se han encontrado y atin se hallan.
Por lo que deben implementarse politicas que les permitan ejercer autonomia
en materias como salud, educacién, mecanismos de resolucion de conflictos,
potenciando el papel indispensable que en relacion con estas decisiones han de
cumplir los cabildos, caciques, gobernadores y diferentes formas asumidas por
las autoridades tradicionales.

En el Auto 382 de 2010" se sefialé que era necesario disefar un enfoque
diferencial para identificar las diferencias de los grupos de especial atencién
en razén de su mayor vulnerabilidad para determinar cudles diferencias son
relevantes, y ajustar, modificar o complementar las politicas publicas, llendndolas
de contenido propio y coherente con la obligacién de asegurar el goce efectivo
de sus derechos.

En la Sentencia C-617 de 2010*, estructurd los elementos del fuero indigena
para la competencia de la jurisdiccion especial indigena: i) personal: segin el cual

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1105 de 2008. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto.

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 382 de 2010.
12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-617 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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cada miembro de la comunidad, tiene derecho a ser juzgado por sus autoridades
segun sus usos y costumbres; ii) territorial: cada comunidad puede juzgar los
hechos que ocurran en su territorio de acuerdo con sus propias normas; iii)
objetivo: es el bien juridico tutelado, esto es, si se trata de un interés de la
comunidad indigena, o de la sociedad mayoritaria; y iv) institucional: refiere a
una institucionalidad al interior de la comunidad, la cual debe tener un sistema
de derecho propio conformado por los usos y costumbres tradicionales y los
procedimientos conocidos y aceptados en la comunidad.

En la sentencia C-463 de 2014"* se hizo un disefio hermenéutico respecto al
principio de autonomia de las comunidades respecto a la jurisdiccién indigena,
las cuales son: i) maximizacién de la autonomia: refiere que la restriccion solo
se aplicard para salvaguardar un interés de mayor jerarquia y la medida aplicada
resulte la menos gravosa; ii) mayor autonomia para la decision de conflictos
internos: es la regla general de que los pueblos indigenas son auténomos
respecto alos conflictos que involucran miembros de la comunidad; y iii) mayor
conservacion de la identidad cultural: es la descripcién de usos y costumbres
de los pueblos, correspondiéndole al juez hacer una traduccién a categorias
occidentales, sin perder de vista la autonomia de dichas comunidades sobre su
autodeterminacién.

De lo anterior, se podrian rescatar como elementos del enfoque diferencial
étnico en sede judicial los siguientes: i) la identificacion del sujeto individual
y/o colectivo diferenciado, ii) el reconocimiento de dicho sujeto como titular
de derechos fundamentales auténomos, iii) la determinacién del contexto
histérico de vulneracién o amenaza, iv) la interpretaciéon del ordenamiento
juridico aplicable a la luz del pluralismo juridico y los usos y costumbres de la
comunidad.

1.4 El deber judicial de incorporar el enfoque diferencial
en la motivacion de las decisiones

La Corte Constitucional en el auto 382 de 2010 sefiala como pauta judicial

de obligatorio cumplimiento la aplicacién del enfoque diferencial, dado que el

Estado colombiano tiene el deber de proteger a los pueblos indigenas, siendo

una obligacion de los jueces tener en cuenta la comprensién antropoldgica y las
particularidades étnicas.

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-463 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle
Correa.
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En el mismo sentido, en la Sentencia T-185 de 2025, esa Alta Corporacién
ratificé dicha obligacion para los jueces de aplicar el enfoque diferencial étnico,
pues se funda en la igualdad material, la reivindicacién de derechos a pueblos
histéricamente marginados y el respeto por usos y costumbres indigenas.

2. EL ENFOQUE DIFERENCIAL ETNICO EN LA
DECISION DEL CONSEJO DE ESTADO SOBRE
LA “LINEA NEGRA”

2.1 Contexto juridico de la Linea Negra en la Sierra
Nevada de Santa Marta

La Linea Negra, denominada Jaba Seshizha (kogui), Shetana Zhiwa (wiwa) o
Seykutukunumaku (arhuaco)™, constituye el sistema de demarcacidn territorial
sagrada que los pueblos Arhuaco, Kankuamo, Kogui y Wiwa reconocen como el
limite espiritual o zona teolégica de su territorio ancestral en la Sierra Nevada
de Santa Marta.

Desde su cosmovision, la Linea Negra es la expresién de un orden cosmo-
goénico que representa la integracién de la vida, el planeta y el universo's, es
decir, es la zona geografica de usos y costumbres donde se ubican los sitios de
pagamento, los espacios de ritualidad y que permiten una suerte de existencia y
reproduccion cultural y espiritual de los pueblos indigenas'®.

2.1.1 Antecedentes normativos del reconocimiento del
territorio ancestral

En Colombia, la demarcaciéon del territorio teolégico indigena de la
Sierra Nevada de Santa Marta se realizé el 4 de enero de 1973 por medio de
la Resolucién 02 del Ministerio de Gobierno; en ella se reconoci6 el deber del

14 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-121 de 2022. M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.

15 LOPEZ ROZO, Leandro Alberto. La Linea Negra como reconocimiento de territorios

ancestrales de las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta.
Revista IUSTA, 2020, ndm. 53. Universidad Santo Tomds, Colombia. DOTI: https://doi.
org/10.15332/25005286.6271.

GOMEZ, José Arenas. Vitalidades en flujo: de pagar, ofrendar y alimentar a los seres
del origen entre. Tabula Rasa, 2020, num. 36, p. 73-99. Publicacidn electrénica del 26 de
febrero de 2021. DOL: https://doi.org/10.25058/20112742.n36.03.
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Estado de garantizar la autonomia cultural de los grupos indigenas y cémo esta
zona simboliza el equilibrio de sus practicas religiosas.

Luego, el Ministerio del Interior expidid la Resolucién 837 de 1995, identificd
los sitios sagrados que conforman dicho sistema y refirié en su parte conside-
rativa que, dichos puntos habian sido establecidos tras la consulta previa a las
autoridades representativas de los pueblos Ijka, Kaggaba y Wiwa.

Posteriormente, el presidente de la reptiblica profirié el Decreto 1500 de 2018,
que amplid y precisé la delimitacidn territorial de la Linea Negra, destacando el
valor espiritual, cultural y ambiental de esa franja geografica.

2.1.2 El Decreto 1500 de 2018 y la delimitacion de los sitios
sagrados

El Decreto 1500 de 2018 tenia por objeto redefinir el territorio ancestral de
los pueblos Arhuaco, Kogui, Wiwa y Kankuamo de la Sierra Nevada de Santa
Marta, como dmbito de especial proteccion espiritual, cultural y ambiental.

En su motivacién expresé que se fundaba en la jurisprudencia constitucional
contenida, tales como las sentencias T-547 de 2010 y T-849 de 2014, y en el
Auto 189 de 2013 de la Corte Constitucional, providencias que habian advertido
la insuficiencia de las Resoluciones nimero 002 de 1973 y 837 de 1995 para
garantizar la proteccién integral del territorio ancestral. Dicha norma, a su vez,
reconoci6 como criterios hermenéuticos la Ley de Origen de los cuatro pueblos
habitantes de la Sierra Nevada y el denominado Documento Madre, instrumento
de articulacién intercultural entre la cosmovisidén indigena y el ordenamiento
juridico estatal.

A su vez, el decreto establecié un conjunto de principios rectores, como
proteccién integral, integralidad territorial, conectividad ancestral, libre deter-
minacidn, interpretacion cultural, precaucién ambiental y respeto a los derechos
adquiridos de terceros, y fija los efectos juridicos de la delimitacion de la Linea
Negra como marco para el ejercicio de los derechos territoriales, ambientales y
participativos de las comunidades indigenas; y describié con precision el sistema
de 348 espacios sagrados que conforman la Linea Negra —terrestres, litorales y
marinos—, incorporando su cartografia oficial a través del IGAC como elemento
definitorio de la delimitacién adoptada.

2.2 Analisis de la sentencia del Consejo de Estado

El Consejo de Estado en la Sentencia del 12 de febrero de 2026 declard
la nulidad del Decreto 1500 de 2018 al considerar que se expidié con falsa
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motivacién porque no se contaba con la cartografia oficial de la Linea Negra
y expedicién irregular, al no haberse agotado el tramite de la consulta previa
respecto de las comunidades indigenas y afrocolombianas ubicadas."”

2.2.1 Argumentos del fallo que declaré la nulidad del decreto

El Méximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, tal y como se indicé
en precedencia, para decretar la nulidad, resolvié dos cargos de nulidad: el de
falsa motivacion y el de expedicidn irregular.

Encontré probada la falsa motivacion, al considerar que el Decreto establecid
expresamente que se determinaria la linea negra, se emplearia la cartografia del
IGACy el Documento Madre, los cuales no existian al momento de la firma del
decreto, circunstancia que privé al acto de uno de sus fundamentos juridicos
esenciales y que no es defecto subsanable, pues hacian parte integrantes del acto
administrativo, pues en los articulos 3.°, 5.°, 8.° y 11 los preveian como anexos
que fundaban y motivaban el acto.

Respecto a la expedicion irregular, indicé que se presentd, debido a que solo
hubo consulta previa respecto a los pueblos Arhuaco, Kogui, Wiwa y Kankuamo,
pero se desconocié que la zona geografica teoldgica delimitada en el decreto
tiene interseccionalidad con los de otras comunidades indigenas como Wayuu
y Chimila y con las comunidades negras, quienes son terceros legitimamente
interesados, y resultando de gran importancia la proteccion del patrimonio
cultural y espiritual también de estas, con la finalidad de evitar disputas territo-
riales, o diferencias en pricticas tradicionales.

2.2.2 Enfoque diferencial aplicado

De conformidad con lo anterior, es necesario advertir que, a pesar de que
el Consejo de Estado no indicé de manera precisa la aplicaciéon de un enfoque
diferencial, al examinar al detalle la decisién, se observa que se cumplieron con
las caracteristicas descritas con anterioridad en este escrito.

Pues es claro que se identificé i) al sujeto individual y/o colectivo diferenciado,
esto es, a los pueblos Arhuaco, Kogui, Wiwa y Kankuamo, sino también Wayuu
y Chimila y las comunidades afrodescendientes; ii) se les reconocié como sujetos
titulares de derechos auténomos, religiosos y culturales; iii) se indicé cémo los

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera.
Sentencia de doce (12) de febrero de dos mil veintiséis (2026). M.P. German Eduardo
Osorio Cifuentes. Referencia: Nulidad. Radicacién num.: 11001-03-24-000-2019-
00262-00.
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sitios de pagamentos son puntos geograficos histdricos y culturales de estos
pueblos que permiten su supervivencia, de alli la importancia de la proteccion de
la linea negra; y iv) se interpreté el ordenamiento juridico -consulta previa- con
la finalidad de que todas las comunidades pudieran participar y concertar dicha
geografia sagrada.

2.3 Reflexion sobre el enfoque diferencial en la decision
judicial
La sentencia sobre la Linea Negra representa un punto de inflexién, en
cuanto aplica el enfoque diferencial étnico y regula los pardmetros que debe

tener en cuenta la administracion para establecer los limites que comprometen
los derechos territoriales y culturales de los pueblos étnicamente diferenciados.

2.3.1 Tensiones entre legalidad administrativa y proteccion
cultural

Si bien la Corte Constitucional ha avanzado de manera significativa en la
consolidaciéon del enfoque diferencial étnico como criterio de adjudicacién
vinculante, persisten vacios en la regulaciéon de los mecanismos de implemen-
tacién de los fallos y en su articulacién.

Es claro que los funcionarios ptblicos del Estado —rama judicial y ejecutiva—
tienen la obligacién de comprender, con la mayor profundidad posible, el
sistema cosmogodnico y normativo de los pueblos indigenas, aceptando la légica
interna de los pueblos ancestrales como vélida y coherente, y que su traduccién
a los términos occidentales produce pérdidas de sentido, valorar la “otredad” de
los pueblos, por lo que sus decisiones deben ponderar la pérdida histérica y los
derechos ancestrales, para garantizar la subsistencia cultural.

Para esto debe recurrirse a estudios o informacién especifica en antro-
pologia, derecho de los pueblos indigenas y didlogo intercultural entre pueblos.
Asimismo, deben establecerse mecanismos permanentes de interlocucién entre
las autoridades estatales y las autoridades tradicionales.

Lo anterior se ve en el caso preciso de la Linea Negra, donde se plantea el
problema de la naturaleza juridica de los territorios sagrados, pues el mismo
no constituye un territorio de propiedad colectiva exclusiva de los pueblos
indigenas, sino una zona de influencia espiritual, lo que enfrenta por superpo-
sicion territorial a propietarios privados, o incluso zonas de expansién urbana
y corredores de infraestructura. Lo que conlleva las tensiones en el derecho,
ya que los pueblos indigenas no pueden ser medidos positivamente como el
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resto de los ciudadanos del Estado, debido a que el valor espiritual del territorio
sagrado ancestral no puede ser cuantificado ni compensado en los términos del
derecho positivo occidental.

2.3.2 Retos para la incorporacion efectiva del enfoque
diferencial étnico en la administracion de justicia

La consolidacién del enfoque diferencial étnico como metodologia de adjudi-
cacion judicial requiere avances en, al menos, tres aspectos. En primer lugar,
la formacién y capacitacién de los operadores judiciales en derechos étnicos,
cosmovisiones indigenas y estdndares internacionales del sistema interame-
ricano de derechos humanos sobre pueblos indigenas.

En segundo lugar, la sistematizacién y unificacién de la jurisprudencia por
parte de las Altas Cortes en materia de enfoque diferencial étnico. De suerte
que los jueces del pafs, al resolver litigios donde se vean enfrentados derechos
de comunidades indigenas, cuenten con una guia que les permita el examen de
elementos para la ponderacion de la garantia de los derechos indigenas con los
del resto del pais o del Estado.

En tercer lugar, la falta de protocolos por parte del Gobierno Nacional
respecto al documento madre, lo que impide a los jueces, en principio, tener o
acceder a una traduccidn intercultural de los usos y costumbres generalizados
de los pueblos indigenas.

CONCLUSION

La investigacion permite concluir que la aplicacién del enfoque diferencial
étnico no es un simple gesto de tolerancia, sino un mandato constitucional e
internacional que exige la transformacion de las estructuras juridicas que histé-
ricamente han invisibilizado a los pueblos ancestrales. Este enfoque se consolida
como un conjunto de herramientas interpretativas y metodolégicas indispen-
sables para que los operadores judiciales reconozcan la especificidad cultural,
histérica y cosmogoénica de los grupos étnicos, garantizando asi una igualdad
material en el acceso a la justicia.

El anélisis del caso de la “Linea Negra” de la Sierra Nevada de Santa Marta
evidencia que la proteccion de los territorios sagrados depende estrictamente
del cumplimiento de garantias como la consulta previa y la libre autodefinicién
de los pueblos. La nulidad del Decreto 1500 de 2018, declarada por el Consejo
de Estado, subraya la necesidad de que los actos administrativos y judiciales
cuenten con soportes técnicos y cartograficos precisos que respeten la Ley de
Origen y las cosmovisiones indigenas.
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Asimismo, se establece que existe una tension inherente entre la legalidad
administrativa y la proteccion cultural, dado que el valor espiritual del territorio
sagrado no puede ser cuantificado ni compensado bajo los términos del derecho
positivo occidental. Por ello, los jueces tienen la obligacién de integrar una
comprension antropoldgica en la motivacién de sus providencias, aceptando
como validas las légicas internas de los pueblos indigenas para evitar que su
traduccion al lenguaje juridico convencional resulte en una pérdida de sentido o
en la vulneracién de sus derechos ancestrales.

Finalmente, se identifican tres retos criticos para la efectividad de este
enfoque: la capacitacion especializada de los funcionarios judiciales en derechos
étnicos, la unificacién de la jurisprudencia por parte de las Altas Cortes y la
creacidén de protocolos claros para el didlogo intercultural. Solo a través de
estos avances sera posible que la justicia actiie como un verdadero protector de
la “otredad” y asegure la subsistencia cultural y espiritual de las comunidades
étnicamente diferenciadas en Colombia.
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