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Cxpediente: T-3.955.581.

Referencia; Accion de tutela de Joseph
Mora Van Wichen contra la Seccion
Tercera de la  Sala  Contencioso
Administrativa de! Consejo de Estado.

Asunto: La carga de la prueba del derecho
extranjero y la labor del juez en el Estado
Social de Derecho.

Magistrado Ponente:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO.

Bogota, D.C., dieciséis (16) de octubre de dos mil catorce (2014).

T a Sala Plena de la Corte Constitucional, en ¢jercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y
241, numeral 9, de la Constitucion Politica y en el Decreto 2591 de 1991,
profiere la siguiente:

SENTENCIA

dentro del proceso de revision del falio de tutela emitido por la Seccidn
Quinta de 1a Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, en el
expediente T-3.955.581.

I. ANTECEDENTES.

Joseph Mora Van Wichen interpene accién de tutela confra la sentencia
proferida por la Subseccion C, Seccion Tercera de la Sala Contencioso
Administrativa del Consejo de Estado. Considera vulnerados sus derechos
fundamentales a la vida digna, el minimo vital y ¢l debido proceso, al haberse
confirmado el fallo de instancia que negd las pretensiones dentro de la

demanda de reparacion direcia promovida por el actor contra 1a Nacion.
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1. Hechos y relato contenido en el expediente’,

A, Antecedentes:

1. El accionante manifiesta que el barco de su propiedad, Zeetor, matriculado
en ef puerto hondurefio de San Lorenzo, arribé a Colombia el 31 de diciembre
de 1991 con un cargamento de harina de pescado. Fue recibido legalmente
por la Capitania del Puerto de Buenaventura. A sy llegada, asegura, fueron
verificados todos los documentos queé por convenios internacionales debia
tener la motonave.

2. No obstante, sostiene que Su agente Navieros de Occidente Ltda, e
incumplié lo acordado en relacion con ¢l cargamento vy el pago de los fletes,
ya que los cobré al duefio de Ia carga pero no los transfirié correctamente.
{omo consecuencia de lo anterior, la Capitania del puerto de Buenaventura
negs la autorizacién de zarpe, en decision del 20 de enero de 1992, aduciendo
que la embarcacion tenia deudas pendientes con Colpuertos.

3. Pone de presente que estando en el Puerto de Buenaventura, el sefior Juan
Montes de Oca, Capitdn del Zeetor para ese entonces, realizé las
liquidaciones de algunos créditos laborales a favor de 1a tripulacidn, las cuales
tueron homologadas con a firma del Capitdn de Puerto. Uno de tos créditos
resultantes fue el de un tripulante de nombre Reinaldo Escultero, quien
esgrimié estos documentos como ttulo ejecutivo ante el Juzgado 2° Laboral
det Circuito de Buenaventura en demanda que interpuso contra Joseph Mora y
la compaiifa Pacific Coasting S.A., solidariamente.

4. Afirma que el 10 de abril de 1992 el Juzgado 2° Laboral de Buenaventura
profuio orden de embargo Y secuestro del Zeetor, en razén a las acreencias
alegadas por el tripulante Escultero, medida cautelar que si bien fue

5. Relata que desde mayo de 1992 hasta finales de 1993 se vio forzado a
permanceer en el pais, por cuanto se expidid en su contra una orden de
prohibicién de salida por parte del Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS), como resultado de una indagacién por un presunto hurto de
un bote de rescate. Embarcacion de sy propiedad que habia sacado a tierra,
asegura, para protegerlo del vandalismo.,

6. Asegura que en febrero de 1998, intentando proteger su barco de cinco
ladrones, estos le ocasionaron multiples heridas en la cabeza e incluso le
enterraron un destomillador en el pecho, luego de lo cual se apropiaron de lo
que pudieron llevarse en canoas, ’

P El presenie capitulo resume la narracion hecha por ei actor, asi como otros ¢lementos facticos y juridicos
obscrvados en el expediente, los cuales sc consideran relevantes para comprender la complejidad del caso.
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7. Sostiene que durante todo este tiempo y debido a la inmovilizacion del
(nico patrimonio  Jue tenia para subsistir, sus ahorros. dismipuyeron
radicalmente hasta el punto de tener quc recurrir a la caridad-de vecinos.
lgualmente, relata que su situacion familiar se deterioro Conside-r'ab'}e'men_t_e en
tanto su_compafiera sentimental e hijos residian en Perf, pais que no pudo
volver a frecuentar mientras intentaba resolver sus problemas judiciales en
Colombia. ' ' '

- B. Demanda de yeparacion dirccic. wliira la Nacidn:

3. Con fundamento en los sucesos e infortunios descritos anteriormente,
cspecialmente el embargo y secucstro judicial del barco (el cunal en el
transcurse del proceso fue totalmente desvalijado y se lo “ecomio el mar”,.en
palabras del accionante?), el sefior Joseph Mora Van Wichen interpuso accidn
de reparacion directa en 1997 contra la Nacién (Ministerio de Defensa;
Ministerio de Justicia v del Derecho y el Consejo Supetior de la Judicatura),
alegando un error judicial. Explico que dentro del proceso laboral se librd un
mandamiento de pago sin examinar que el titulo era uno de aquellos que la ley
denornina complejos. por lo que debia verificarse con los libros de registro de}
Buque vy, en todo caso, la medida no era procedente por tratarse de un buque

con bandera extranjera’.

0. Fl Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en fallo del: 15-de
diciembre de 2000, nego las pretensiones de la demanda. En su sentir, (1) no
se determind quién era el propietario de la motonave Zeetor por la:cual se
reclamaban los perjuicios, si era de la compafiia Panamefia Pacific- Coasting
< A.. del sefior Joseph Mora Van Wichen, o de ambas partes; (il) no se
precisé en qué calidad se solicitaban los dafios, si como propietario, poseedor
o tenedor; v lo mas importante, (iii) de acuerdo con el articulo 1442 del
Céodigo de Comercio, debié haberse probado “cudles son los requisitos de la
legisiacicn de Honduras para demostrar lu propiedad de ese bien. cuestion
que le correspondia a la parte demandante que es la interesada en que se le
puguen perjuicios por los dafios de la nave de bandera extranjerda™.

10. En su oportunidad, el apoderado judicial del sefior Mora interpuso
recurso de apelacién. Con respecto a la legitimacion en la causa por activa,
propuso como argumento principal la propiedad de Pacific Coasting S.A.
sobre la moto nave Zeetor v subsidiariamente la posesion que. ejercia el
mandante (Joseph Mora Van Wichen) sobre el buque, la que igualmente daria
derecho a reclamar perjuicios en forma total. Sefiald que dentro del
expediente obraba copia auténtica de la “patente definitiva de navegacion”,
que equivalia al titulo de propiedad de la motonave Zegetor y fungia como. el
pasaporte en cada puerto a donde llegaba la motonave. Aseguro ademas que
esta patente, junto con otros documentos de salubridad y seguridad, dieron

JR— - -

! Cuaderno de tutela, folio 2.
3 Cyaderio Principal, folio 1280.
* Cuaderno Principal, folio 1146,



Lxpediente T-3.955.581. ' 4

lugar a que se generara una constancia que por ser publica tenia todo el valor
probatorio: el acta de visita. '

De igual manera, el apoderado resaltd que en dos procesos anteriores (el de
cjecucion laboral adelantado en contra del sefior Mora y una accién de tutela a
su favor), tales documentos fueron suficientes para acreditar la propiedad del
barco. Por ello opiné que “no seria juridicamente bien visto que en dos
procesos la justicia si twviera como prueba de la propiedad de unos
documentos idéneos, Y asi le generara toda lg conflanza al demandante V
ahora. después de cuarvo largos afios, se pretenda sostener que no se tiene o
no se probd la titularidad™.

Por iltimo, solicito aceptar como pruebas de oficio los siguientes documentos:

1. Copia auténtica de! original de la escritura de adjudicacion por remate de la
motonave Zeetor, de fecha 22 de mayo de 1989, con todas las legalizaciones
del caso establecidas por el Codigo de Procedimiento Civil.

il. Copia auténtica del original del registro de la matricula de la motonave Zeetor
¢n Honduras con todas las legalizaciones del caso establecidas por ej Coédigo
de Procedimiento Civil,

1. Copla aténtica del original de la patente definitiva de navegacion.

HL En aato del 29 de octubre de 2001, el Consejero Ponente negd la solicitud
de pruebas. Explicé que el periodo probatorio en segunda instancia era
excepcional, dado que s6lo se podian decretar pruebas en log eventos
previstos en el articulo 214 del C.C.A., y que en este caso la peticidn se hizo
por fuera de tales supuestos.

NG obstante, al resolverse el recurso de stiplica, la Sala considers que respecto
a la prucha trasladada de los documentos aportados en la accién de tutela le
asistin razén al sefior Mora, en tamto Iz misma habia sido solicitada y
decretada en la primera instanei % PEro uo contestada en debida forma por la
entidad judicial oficiada. Fn virtud de lo anterior, oficié al Juzgado Segundo
Penal del Cireuito para que remitiera copia del proceso de tutela mnstaurado
por Joseph Mora Van Wichen contra el J uzgado 2° Laboral del Circuitot,

¥in cuanto a las pruebas que se solicitaron fueran decretadas de oficio, asevers
que “er su momento la Sala havé uso de la facultad prevista en el articulo
169del CCA y179del C de P. C silo considera necesario”’.

12. Medlante auto de fecha 26 de julio de 2004, e) Consejo de Estado negd la
soliciiud de prelacion del fallo elevada por el Ministerio Publico, quien a su
vez actud en atencién a la solicjtud efectuada por Ia Embajada de Holanda. E]
demandante insistié en el beneficio a traves de sendas peticiones radicadas el
23 de noviernbre de 2007, 12 de febrero de 2008, 6 de agosto de 2008, 8 de

* Cuaderno Principal, tolio 1156,

* Proceso instaurado por el seflor Mora con el objetivo que se Je permitiera darfe mantenimiento al buque
Zeclor v prevenir la salinidad COTrrosiva.

" Cuuderno Principal, folio 1235,



Fxrediente T-3.955.581. 5

agosto de 2008 y 9 de febrero de 2009, las cuales fueran rechazadas
sistematicamente por el Consejo de Estado®. Finalmente, en auto del 26 de
marzo de 2009, la Corporacidn accedio a la prelacion formulada’.

13. Fl 22 de julio de 2009'° la Seccion Tercera profirio un auto en el cual,
atendiendo el articulo 169 del Cadige Contencioso Administrativo, dispuso
incluir como pruebas de oficio los siguientes documentos: (i) Escritura de
adjudicacién por remate de una motonave, ‘otorgada por el Décimo Octavo
Juzgado de Primera Instancia Civil de Lima, a favor de la Pacific Coasting
Socledad Andnima, suscrita en la cindad de Lima el 22 de mayo de 1989; (it)
Patente definitiva de navegacion, Repblica de Honduras, nimero 1.0322948;
y (iii) Testimonio — lastrumento nimero cincuenta y tres (53) otorgado en
Tegucigalpa, Honduras, el 24 de mayo de 1990, por el notario del Distrito
Central.

[4. Dentro del tramite de la demanda de reparacion directa el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
C, profirié fallo de segunda instancia el 9 de mayo de 2012. Esta sentencia —~
objeto de la presente accidn de tutela- confirmé la decision del Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, en el sentido que el accionante no
demostrd su legitimacion por activa.

.a Seccion Tercera expuso que la Jegislacion comercial habia instituido una
regulacion propia, que a su vez desarrollaba los convenios internacionales
suscritos por Colombia, en relacién con la transmision de la propiedad de
naves marinas. Se trataba de un régimen excepcional consagrado en el Cédigo
de Comercio (art. 1427), que reemplazaba la consensualidad de los actos que
versan sobre bienes muebles, “por la solemnidad de la escritura publica para
el perfeccionamiento de los actos o contratos que afecten el dominio o que
tengan por objeto la constitucion de derechos reales sobre naves mayores y
determiné que la tradicion se efectuard mediante la inscripcion de dicho
ritndo en la capitanta del puerto™!.

Respecto a la tradicion, la sentencia precisé que el articulo 1442 prescribia
que la propiedad sobre las naves matriculadas o construidas en pais extranjero
se probarfa por los medios que estableciera la legislacion correspondiente de
cada pais. En opinion de la Secciéon Tercera, este postulado simplemente
rccogid ‘el principio general segun el cual a los bienes muebles se les
aplican las leves del lugar al cual pertenecen, entendido éste como un
verdadero respeto y defensa de la nacionalidad del buque extranjero, de
donde nace su derecho a recibir el tratamiento legal que su Nacidn de origen
le ofrece”' . '

% Segun recuento realizado por el propio Consejo de Estado en la sentencia. Cuaderno Principal, folios 1658 y
SITUIETEs. '

? Cuadernoe Principal, folio [526.

" Cuaderno Principal, folio 1535.

i Cuadermo Principal, folio 1667

* Cyademno Principal, folio 1668.
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Una vez aclarado lo anterior, surgia un segundo problema juridico relacionado
con la prueba de la ley extranjera. Para el Consejo de Estado, la carga
probatoria correspondia al actor, quien derivaba ‘su interés procesai del
derecho de propiedad que ostentaba sobre la denominada nave Zeetor. De
mancra que estaba “obligado a acreditar des elementos esenciales, el primero
de ellos, (1 la legislacién hondurciia vigente en materia de adquisicion del
derecho real de dominio sobre naves ¥, el segundo, (2] el cumplimiento pleno
de dicha legislacion”3,

La Seccién Tercera respaldé esta bostura en el principio de la “sumision
voluniaria™, segtin el cual era razonable bensar que el accionante conocia la
legislacion extranjera y tenia ficil acceso a ella en la medida en que se
someti6 a dicho Derecho cuando matricuis su nave en la nacién de Honduras.
En razon a lo anterior, descarté la necesidad de un impulse oficioso por parte
del juez administrativo, por cuanto estas facultades “no fueron establecidas
para invadir la esfera de los intervinientes en of proceso sino para velar por
la justicia (...} sin que pueda perderse de vista que nos encontramos en un
Sistema judicial esencialmente rogado y en cuyo ejercicio se requiere g
intervencion de un profesional del Derecho™'3.

. Demanda de tutela-

i 3. Inconforme con la decisién, Joseph Mora Van Wichen ejercid, el 4 de
junio de 2012, accién de tutela contra la providencia emitida. De 1Ia
multiplicidad de argumentos formulados por el sefior Mora es posible
identificar que su reclamo principal gira en torno a la vulneracién de debido
proceso. En primer lugar, esgrimié que si se aportaron los medios de prueba
idoneos para dar cuenta de la propiedad sobre ¢l barco, particularmente dos
escrituras publicas que se hicieron llegar al proceso oportunamente.

Recated que tales documentos eran suficientes para atestiguar ¢l dominio
sobre ¢l buque de acuerdo con la legislacion vigente, especialmente el articulo
1242 del Codigo de Comercio, en virtud del cual “no hay ninguna otrg
exigencia en la prueba de lu propiedad de wn barco: es con el titulo y el
mnodo. El uno la eseritura de compra y el otro la de matricula”'S. En este
sentido, el accionante considerd que el Consejo de Estado habia errado aj
declarar que el Tratado de Montevideo de 1889 sobre Derecho Comercial
Iniernacional no estaba vigente para Colombia, puesto que si bien fue
declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia el 18 de junio de
L9877, su contenido fue nuevamente recogido por la Ley 33 de 1992.

Ll sefior Mora asegurd que el Consejo de Estado debié haber ordenado a las
“auioridades comperentes la llegacla de la ley extranjera al proceso, es decir,

¥ Cuaderno Principal, folio 1668.

" Biocea Cirdena Basz, Lecciones de Derecho Internacional Privada, parte general, Ed, Universidad, Buenos
Alres - Argenting, pag. 126. Citado en el fallo. -

¥ Cuaderno Principal, {olio 1669

* Cuaderno de tuiela, folio 15.
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st lo.consideraba irvestrictamente necesario para decidir el caso de fondo, ha
debido solicitarla”. Por ltimo, alegd la violacion al minimo vital y a una vida
digna _aI_-encohtrarse en una situacion ostensible de debilidad. Sostuvo que la
falta de reconocimiento de sus derechos copstitufa un perjuicio irremediable
por cuanto representaban los unicos INgresos _destina‘dos_'--a' solventar sus
necesidades basicas y las de su familia, de quienes se habia visto forzado a
separarse. Manifesté que todos estos dafos fisicos y morales se han visto

agravados por la excesiva mora de la justicia colombiana, la cual prolongé

mas alla de lo razonable la conerecion de suz aspiraciones de reparacion.
2. Tramite procesal.

Mediante auto del 20 de junio de 2012, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, admitié la demanda de tutela,
notifico a los demandados (Consejo de Estado y Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca) y corrio traslado al Ministro de la Defensa Naclonal, al
Ministro de Justicia v a los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura
para que se pronunciasen acerca de los hechos materia de la accién, como
terceros interesados.

3. Contestacion de las entidades vinculadas,

3.1 Bl Consejero ponente de la sentencia allegd memorial de confestacion en
el que solicité negar la peticion de tutela. Explico que el requerimiento del
sefior Mora, lejos de plantear una verdadera cuestion de impotrtancia
constitucional, pretendia reabrir el debate que se surtio.

Con respecto a la discusion de fondo, advirtié que la lectura del articulo 1442
del Codigo de Comercio debia realizarse conjuntamente con el articulo 188
del Cédigo de Procedimicnto Civil, para concluir que-“si ef juez no conoce la
legislacidn del pais de origen de la nave, se encuentra imposibilitado para
corroborar la idoneidad de los documentos aportados como prueba de la
propiedad v su autenticidad”’. Considerd, en consecuencia, que la fegislacion
extranjera “como todos los hechos v elementos que procesalmente se debaten
requicre su acreditacion probatoria™"”.

3.2 Bl Jefe de la Oficina Asesora del Ministerio de Justicia y del Derecho
legd la excepcion de falta de legitimacion por pasiva, por cuanto la entidad
10 representa legalmente a la Nacion - Rama Judicial. Ademas, hizo énfasis
en aue el poder judicial es auténomo ¢ independiente en sus decisiones.

3.3 La Directora de la Unidad de Asistencia Legal de Administracién Judicial
sefiald que el amparo debia ser negado en tanto dentro del proceso de
reparacion directa el acclonante no demostro el dafio causado ni mucho
menos e] nexo causal con un supuesto error judicial. En este sentido, la tutela
no podia emplearse para revivir una accion legal ya denegada.

Yornademao de tutela, folio 93,
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H. DECISIONES DE INSTANCIA.

f. Ln providencia del 19 de julio de 2012, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso  Administrativo, Seccién Cuarta, declaré improcedente la
peticion de amparo. Considerd que a través de este mecanismo excepcional no
era posible cuestionar las providencias que dictaban los organos de clerre de
cada jurisdiccion: ' '

“Si bien la Sala considera que la accidn de tutela procede de manera
exeepcional contra providencias Judiciales, no ocurre lo mismo cori las
providencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
tstado y la Corte Constitucional —organos de cierre de cada Jurisdiccion- y
por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
~como  maxima aquioridad en materia Jurisdiccional disciplinaria-. Las
providencias judiciales de los drganos de cierre no pueden cuestionarse por
medio de la accion de tutela, pues eso seria tanlo como admitir que se
profongue la discusion, en detrimento del principio de seguridad juridica. Los
organos de cierre en cada Jurisdiceion son los encargados de Jijar las reglas
quc permiten a los jueces de inferior Jerarquia resolver los conflictos
Juridicos S,

2. Lo segunda instancia, la Seccidn Quinta rectificé la postura en torno a la
procedencia de la accion de tutela, al precisar que la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, en fallo del 31 de julie de 2012, unificé ia
diversidad de juicios que existian al interior del Consejo de Estado sobre a
materia. Explicd que a partir de esta providencia, “la Corporacion debe
modificar su criterio sobre la Improcedencia de la accion de tutela Y, en
consecuencia, estudiar las que se presenten contra providencia judicial y
analizar si ellas vulneran algin derecho Jundamental, observando los
parametros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente™"?,

Al estudiar el caso concreto, declard que la accion de tutela del sefior Mora
satisfacta los requisitos generales de procedibilidad tanto de inmediatez como
de subsidiariedad. Explicé que los argumentos del actor no encajaban en las
causales taxativas contempladas en el articulo 188 del Cédigo Contencioso
Administrativo, referente al recurso extraordinario de revision, vigente para la
¢poca de tramitacidn del proceso; ¥ por este motivo la accién de tutela era el
unico medio de defensa judicial efectivo. '

No obstante, al entrar en el analisis de fondo, concluys que no le asistia razon
al sefilor Mora debido a que: (i) las providencias enjuiciadas se encontraban
enmarcadas en el principio de autonomia Judicial que ostentan los jueces de la
Repiblica; (i) el ad quem si valorod las pruebas allegadas a la actuacién y
fundamentd la-decisién de declarar la falta de la legitimacion en la causa

Justamente en la ausencia de demostracion de la calidad de propietario

" Cuaderne de twtela, folio 1372,
" Cunderno de tutela, folio 170,
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invocada, cuya carga probatoria concernia al demandante; (ii1) la Ley 33 de
1992, aprobatoria de los tratados de Montevideo, no sefialaba lo que pretendia
el actor sobre la oficiosidad en cabeza de los jueces. Por las consideraciones
expuestas, modifico el fallo de instancia que rechazo el amparo solicitado y
en su lugar lo negé.

111, ACTUACIONES ADELANTADAS EN SEDE DE REVISION.

1. Mediante auto del 11 de octubre de 2013, el Magistrado sustanciador
dispuso, con la finalidad de allegar al proceso de tutela elementos de juicio
relevantes, solicitar a la Subseccién C, Seccién Tercera de la Sala de lo
Contenciosos Administrativo del Consejo de Estado enviar a esta Corporacion
el expediente nimmero 76001-23-31-000-1997-03251-01, numero intermo
20507, de Joseph Mora Van Wichen contra la Nacidn, el Consejo Superior de
la Judicatura y el Ministerio de Defensa.

3 En oficio C-2013-2766 recihido en la Secretaria General de la Corte
Constitucional el dia 29 de noviembre de 2013, se allego la prueba solicitada
en siete cuadernos relacionados asi:

» (Cuademo principal: folios 1119-1639.
e Cuaderno 1A: folios 514-1118.

e (uaderno 1: folios 1-43.

o Cuaderna 2: folios 1-277.

o Cuademno 3: folios 2-262.

o Cuaderno 4: folios 01-77.

e Cuaderno 5: folios 1-511.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
1. Competencia.

De conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241-9 de la Carta
Politica y en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la Corte
Constitucional es competente para conocer de los fallos materia de revision,
El estudio por la Plenaria fue decidido bajo los lineamientos del articulo 34 A
del Reglamento Interno de esta Corporacion.

2. Presentacién del caso y planteamicnto del preblema juridice.

2.1 A partir de los antecedentes referidos, la Sala observa que el ciudadans
belea Joseph Mora Van Wichen presenta un extenso relato relacionado con su
llegada al pucrto de Buenaventura (Colombia), a bordo de un barco con
bandera hondurefia, en diciembre de 1991. Transportaba un cargamento de
harina de pescado para Jo que esperaba fuera un paso transitorio por el pafs.

No obstante, aduce que desde los primeros dias de su arribo se vio expuesto a
un sinnimero de infortunios, incluidas demandas laborales producto de una
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supuesta aceion desleal del capitan del barco, una investigacién penal, la
prohibicion de salir del pais, varios hurtos (uno de los cuales casi cobra su
vida) y lo mds grave, un largo proceso de embargo sobre su embarcacion, el
Zeetor. Cimulo de situaciones que finalmente concluyeron en la desaparicidn
del bareo®,

Ante lo que considera fueron un suma de errores judiciales y administrativos,
inicié un proceso de reparacion directa contra la Nacion, el cual fue
desestimado por el Consejo de Estado al establecer que si bien el actor aportd
extemporaneamente algunos elementos relacionados con la titularidad sobre
¢l barco, no acredité la normatividad hondurefia bajo la cual se adquirio e
dominio del bien ni su vigencia para el caso concreto, carga que le
correspondia como parte interesada.

tloy, dos décadas después, manifiesta que su estabilidad emocional, familiar y
economica estd gravemente comprometida por la desaparicién del tnico
patrimonio que tenia para subsistir, Recurre, como ltimo recurso, a la accion
de tutela. Considera que los fallos de 14 Justicia colombiana configuran una
via de hecho al no haber interpretado correctamente la normatividad nacional
¢ Internacional en torno a la prueba del derecho extranjero y al haber omitido
valorar las pruebas debidamente aportadas al proceso que . atestiguaban su
propiedad sobre el Zeetor.

2.2 Las Secciones Cuarta y Quinta del Consejo de Estado, fungiendo como
jucces de tutela, denegaron el amparo invocado. Sostuvieron, en términos
generzales, que las providencias enjuiciadas se encontraban enmarcadas en el
principlo de autonomia que ostentan los jueces de la Rep(blica, especialmente
log tribunales de cierre. Asimismo, resaltaron que dentro del proceso de
reparacion directa si fueron valoradas las pruebas allegadas, pero que las
nismas no eran suficientes para acreditar el dominio sobre el barco de
acucrdo  al derecho hondurefio. Aspecto que no podia ser remediado

ivocando los poderes oficiosos del juez administrativo.

2.3 De la resefia factica trascrita, asi como de las pruebas recolectadas por
esta Corporacion, se advierte que Ja vulneracidn denunciada por el ciudadano
belga denota una dificultad de raigambre constitucional, relacionada con el

derecho fundamental al debido proceso, que podria abstraerse en el siguiente
problema juridico:

¢ Vulnera el devecho fundamental al debido proceso la decision Judicial
que niega las pretensiones de un demandante bajo el argumento que
este no acreditd ni aportd el derecho extranjero conforme al cual se
estructura su pretension?

Para dar respuesta a lo anterior la Corte se pronunciard sobre los siguientes
aspectos: (1) la procedencia excepcional de la tutela contra providencias

W tioy 2052, se fo comis elmar, fue totalmente desval Jado, desgparecis, no existe™ asegurd el accionante en
sieserito de tutela. Cuaderno de tutela, folio 2.
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judiciales; (ii) el rol del juez en el Estado social de derecho; (iii) la prueba del
derecho extranjero en la doctrina y el derecho comparado; (iv) la prueba del
derecho extranjero en el ordenamiento juridico colombiano; finalmente, (v)
resolvera el caso concreto.

3. La procedencia excepcional de la tutela contra providencias judiciales.
Reiteracion de jurisprudencia, - -

3.1 Aspectos generales.

Desde los primeros pronunciamientos de esta Corporacién®', como guardiana
de la integridad v supremacia de la Constitucion Politica de 1991 (art. 241}, s¢
ha venido sefialando que la accién de tutela procede excepcionalmente contra
providencias judiciales™. Esta postura descansa sobre un sélido fundamento
normativo, los articulos 2 y 86 de la Carta que reconocen su procedencia
cuando los derechos fundamentales “resuften vulnerados o amenazados por la
aceidn o la omision de cualquier autoridad pitbliea”, asi como el articulo 25
de 1g Convencion Americana sobre Derechos Humanos, relativo a la
obligacién de los Estados parte de proveer un recurso efectivo para la
proteccién de los derechos humanos. [

1a supremacia de la Constitucion se traduce en la “omnipresencia”® del texto
Supcrior en todas las dreas juridicas y en la responsabilidad de las autoridades
judiciales dentro de los procesos ordinarios, como primer escenatio para
asegurar la proteccién de los derechos fundamentales. Excepcionalmente,
podra el juez constitucional intervenir cuando advierta la trasgresion del
mandato constitucional. ' |

La Sala Plena de esta Corporacion, mediante providencia C-543 de 1992, si
bien declar6 inexequibles los articulos 11 y 40 del Decreto Ley 2591 de 1991,
previd también la procedencia excepcional de la accion de tutela contra
providencias judiciales al afirmar lo siguiente:

“4hora bien, de conformidad con el conceplo constitucional de autoridades
publicas, no cabe duda de que los jueces tienen esa calidad en cuanto les
corresponde la funcion de administrar justicia y sus resoluciones son
obligutorias para los particulares y también para el Estado. En esa condicion
ne estdn excluidos de la accion de tutela respecto de actos u omisiones que
vulneren o amenacen derechos fundamentales, lo cual no significa que
praceda dicha accién contra sus providencias. Asi, por ejemplo, nada obsia
para que por la via de la tutela se ordene al juez que ha incurrido e dilacion
injustificada en la adopcion de decisiones a su cargo que proceda a resolver a
que observe con diligencia los términos judiciales, ni rifie_con los preceptos
constitucionales la_wtilizacion _de esta fiqura anfe actuaciones de hecho
impuiables al funcionario por medio de las cuales se desconozean o amenacen
las derechos fundamentales. ni tampoco cuando la decision pueda causar wn

1 Corte Constitucional, sentencias T-006 de 1992, T-223 de 1992, 7-413 de 1992, T-47_4 de 1992, entre otras.
2 Recienternente la Sala Plena reiterd esta linea jurisprudencial en la sentencia SU-195 de 2012,
= Corte Constitucional, sentencia SU-917 de 2010.
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perjuicio irremediable (..) En hipdtesis como estas no puede hablarse de
atentado alguno contra la seguridad Juridica de los asociados, sino gue se
(rata de hacer realidad los fines que persigue la justicia” (Subrayado Juera

del original).

No obstante, es evidente un desarrollo jurisprudencial sobre la materia. En un
comienzo, la Corte Constitucional recurri al concepto de la “via de hecho”,
deiinida como la actuacion judicial absolutamente caprichosa o carente de
cuatquier fundamento juridico. Posteriormente, el precedente se redisefis para
dar paso a los “criterios de procedibilidad de la accion de tutela contra
decisiones judiciales” e incluir aquellas situaciones en las que “si bien no se
esta ante una burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones
ilegitimas que afectan derechos Jundamentales . Esta nueva aproximacion
fue sistematizada por la sentencia C-590 de 2005, mediante la cual la Corte
explico que el juez constitucional debe comenzar por verificar las condiciones
generales de  procedencia, entendidas como “aguellas euya ocurrencia
habilita al juez de tutelo para adentrarse en el contenido de la providencia
Judicial que se impugna”®. Tales requisitos genéricos son:

) osi la problemdtica tiene relevancia constitucional: (i) si han sido
agotados todos los recursos o medios ~ordinarios o extraardinarios- de
defensa de los derechos, a menos que se lrate de impedir un perjuicio
rremediable o que os recursos seqn ineficaces en las circunstancius
particulares del peticionario; (iii) si se cumple el requisito de la inmediates
fes decir, si se solicita el amparo pasado un tiempo razonable desde el hecho
que origing la violacion); (iv) si se rata de rregularidades procesales, que
ellas hubieran tenido incidencia en lg decision cuestionada, salvo que de suyo
afecten gravemente los derechos Jurndamentales: (v} si el actor identifica
debidumente los hechos que originaron la violacion, asi como los derechos
vulnerados y si —de haber sido posible- lo menciond oportunamente ey las
instancias  del proceso  ordinagrio o contencioso; (vi) si g providencia
impugnada no es una sentencia de tutela 2

A continuacion, el juez de tutela podra conceder el amparo solicitado si halla
probada la ocurrencia de al menos una de las causales especificas de
procedibilidad, que la Corte ha organizado de la siguiente forma?’:

. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario Judicial gue
profirio la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia
para ello.

b. Defecto procedimental absaluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

¢. Defecto fictico, que Swge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se susrenta Jn decision,

Corte Constitueional, sentencia C-59¢ de 2005,
“Corte Constitucional, sentencia T-060 de 2012,
“ Corte Constitucional, sentencias T-282 de 2009 vy T-015 de 2012.

¥ Core Constitucional, sentencia C-590 dc 2005,
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d. Defecto material o sustantivo, como son l0s ¢asos en que se decide con base
en normas inexistentes o mconstitucionales o que presentan una evidente -y
grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

e. Lrror inducido. que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un
engaio por parte de terceros y ese engaio lo condujo a la toma de una
decision que afecia derechos fundamentales. '

1 Decisién sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
Jjudiciales de dar cuenta de los fundamentos fdcticos v juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esq motivacion reposa la
legitimidad de su érbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenia, por ejemplo,
ouando ia Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente
dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo pard
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamental vulnerado. -

h. Violacién directa de la Constitucion.

Ahora bien, traténdose de tutelas contra sentencias proferidas por Altas
Cortes, en particular por la Corte Suprema de J usticia, maximo tribunal de la
jurisdiceién ordinaria, y el Consejo de Estado, tribunal supremo de lo
contencioso administrativo, esta Corporacion ha reconocido que el amparo
resulta “mids restrictivo, en la medida en que solo tiene cabida cuando una
decision rifie de manera abierta con la Constitucion y es definitivamente
incompatible con la jurisprudencic trazada por la Corte Constitucional”®®.

En estos eventos, particularmente excepcionales, la intervencién del juez
constitucional no debe entenderse como un argumento de autoridad®. E!
control realizado en sede de revision de tutela no supone una correccion del
fallo ordinario o administrativo desde un punto de vista legal, sino desde una
perspectiva constitucional, a diferencia del ejercicio de otras Altas Cortes cuya
labor inmediata gira en torno a la aplicacion del marco legal vigente. Este
disefio institucional es el que realmente legitima a la Corte Constitucional
como organo de cierre en los temas constitucionales:

“IS]i bien es cierto que la expansion del principio de supremacia
constitucional ha irradiado a toda la jurisdiccion en Colombia, y por ende, los
fallos de los jueces administrativos consultan igualmente el espiritu de la
Constitucion, 1ambién lo es que, en su quehacer inferpretativo y
argumentativo la ley sigue ocupando wn lugar de primer orden. Por el
contrario, el juez constitucional, al no encontrarse atado por el texto de
aquella, ni ser lampoco el llamado a interpretaria y aplicaria en casos
concretos. suele adelantar una lectura distinta de las cldusulas de derechos

Sfundamentales ™",

3.2 Defecto sustantivo.

3 core Constitucional. sentencias SU-917 de 2010 y SU-131 de 2013
¥ Corte Constitucional, sentencia T-726 de 2012,
30 Carte Constitucional, sentencia SU-691 de 2011,
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Esta Corporacion® ha explicado que el defecto sustancial o material se
presenta  cuando “la  autoridad judicial aplica una norma claramente
taplicable al caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es, u opta por
una interpretacion que contrarie los postulados minimos de la razonabilidad
Juridica™?. De esta manera, la Corte en diversas decisiones ha venido
construyendo los distintos supuestos que pueden configurar esta anomalia
conforme a las siguientes situaciones:

(1] cuando la decision judicial tiene como Jundamento una norma que no es
aplicable, porgue a) no es pertinente, b) ha perdido sy vigencia por haber
sido derogada, ¢) es Inexistente, d) ha side declarada contraria a la
Constitucidn, e) a pesar de que la norma en cuestion estd vigente y es
constitucional ‘no se adeciia g la situacién Jactica a la cual se aplicd, porque
« la norma aplicada, por gjemplo, se le reconocen efectos distintos a los
expresamente sefialados por el legislador - (1) cuando pese a la autonomia
Judicial, la interpretacion o aplicacion de la norma, al caso concreto, no se
eicuentra, prima facie, denpro del margen de.interpretacion razonable o Iy
aplicacion Jinal de la regla es inaceptable por pratarse de wung interpretacion
contraevidente (interpretacidn contra legem) o claramente perjudicial para
lvs intereses legitimos de una de las partes’ o cuando en una decision judicial
Se aplica una norma juridica manifiestamente errada, sacando del marco de
la juridicidad y de la hermendutica Juridica aceptable tal decision Judiciai’;
(i) cuando no toma en cuenta senlencias que han definido su alcance con
efectos  erga  omnes; (v la  disposicion aplicade  se  muestra,
thjustificadamente regresiva o contraria a la Constitucién; (v) cuande un
poder concedido al Juez por el ordenamiento se utiliza para un fin no previsre
en la disposicién’; (vi) cuando la decision se funda en ung inferpretacion no
Sistemdtica de la norma, omitiendo el andlisis de otras disposiciones
aplicables al caso, (vii) cuando se desconoce Ia norina aplicable al caso
concreto; (Vi) con uma insuficiente sustentacion o justificacién de la
actuacion gue afecte derechos Jundamemales; (viii) ‘cuando se desconoce el
precedente judicial sin ofrecer un minino razanable de argumentacion, que
libiese  permitido wuna decision diferente  si se hubiese acogidn  la
Jurisprudencia’; o (ix) 'cuando ¢l juez se abstiene de aplicar la excepcion de
meonstitucionalidad ante una violacion manifiesta de la Constitucion siempre

que se solicite su declaracion por alguna de los paries en el proceso®”.

e

i importante resaltar que la Corte ha lnsistido en que, no obstante Ig

autonomia de los jueces para determinar las normas aplicables al caso
concrots v establecer la interpretacion e integracién del ordenamiento

junidico, no les es dable en esta labor apartarse de las disposiciones vy
principivs constitucionales o legales’™.

3.3 Befecio fictico,

P Curte Cunstinueional, sentencias SU-515 de 2043 y SU-915 de 2013. _

S arts Consutucional, sentencias SU-159 de 2002, T-043 de 2005, T-295 de 2005, 1-657 de 2006, T-686 de
2007 P43 de 2008, T-035 de 2010, T-792 de 201 0, entre otras,

a Coite” Consiilucional, sentencias T-343 de 2011, 'I~138 de 2611, T-792 de 2010, T-364 de 2009, T-808 de
2007 v T-086 de 2007, entre otras.

Y Senleacias T-284 de 2006 y T-466 de 2012,
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Este defecto guarda relacion con las “fallas en el fundamento probatorio” de
ja sentencia judicial atacada. Corresponde al juez constitucional establecer si
al dictarse la providencia el operador judicial desconocio “la realidad
probatoria del proceso”™®. Para la Corte?”, el defecto factico puede darse tanto
en una dimension negativa como positiva’®. Desde la primera perspectiva, se
reprocha la omision det fallador en la “yaloracién de pruebas determinantes
para identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez™. La
segunda aproximacion “abarca la valoracion de pruebas igualmente
esenciales que el juzgador no puede apreciar, SN desconocer la
Constitucion”™®.  Como ejemplos de lo anterior, la jurisprudencia
constitucional ha identificado los siguientes casos: ' |

“(i) Omitir el decreto o la prdctica de las pruebas, siendo estas conducentes,
pertinentes y utiles, lo que deriva en una insuficiencia probatoria en el
proceso judicial, _
(i) Omitir la valoracion de las pruebas, ya sea porque el juzgador no las
“advierte o simplemente no las tiene en cuenta para efectos de fundamentar la
decision respectiva, - :
(iii} Valorar las pruebas de forma inadecuada, arbitraria, irracional,
caprichosa o con desconocimiento de las reglas de la sana critica y,
(iv; No excluir y valorar pruebas ilegales o indebidamente recaudadas™.
| a Corte Constitucional ha advertido que la intervencion del juez de tutela, en
relacion con el manejo dado por el juez de conocimiento, debe ser “de
cardeter extremadamente reducido™. El respeto por los principios de
autonomia judicial v del juez natural, impiden que el juez de tutela realice un
examen exhaustivo del material probatorio. La Corte ha subrayado que “ex lo
que hace al andlisis del material probatorio, la independencia Judicial cobra
mavor valor v trascendencia’™.

En razén de lo anterior y entendiendo que la autonomia judicial alcanza su
maxima expresion en el andlisis probatorio, el defecto factico debe satisfacer
los requisitos de irrazonabilidad y trascendencia™: (i) El error denunciado
debe ser “ostensible, flagrante y manifiesto™, y (ii) debe tener “incidencia
directa”. “transcendencia fundamental” o “repercusion sustancigl” en la
decisién judicial adoptada, lo que quicre decir que, de no haberse presentado,
la decision hubiera sido distinta®®.

% gentencia T-060 de 2012 :

b [ ese sentido [as sentencias T-310 de 2011, T-064 de 2010 y T-456 de 2010.

¥ Corte Constitucional, sentencia SU-198 de 2013,

3% Sentencias T-538 de 1994, SU-159 de 2002 y T-061 de 2007,

9 Sentencia T-442 de 1994,

19 Sentencin SU-159 de 2002,

 Sentencia T-060 de 2012, cita original con pies de pigina.

2 Carte Constitucional, sentencia SU-198 de 2013,

“* Corte Congtitucional, sentencias T-055 de 1997 y T-590 de 2009.

H Sentencia T-060 de 2013, - .
5 Sentencias T-064 de 2010, T-456 de 2010, 1-217 de 2010, T-067 de 2010 y T-009 de 2010, En similar
sentida, fas senteneia T-305 de 2010 v T-014 de 2011,

1 Sentencia T-067 de 2010, En igual sentido, sentencia T-009 de 2010 y T-406 de 2012,
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4. Ll Juez en el Estado social y demoeratico de derecho.
4.1 La represeniacidn iconogrifica de la Jjusticia y su simbologia.

La justicia es tradicionalmente represetitada como una mujer que viste toga
grecorromana y que sostiene en una de sus manos Ia balanza, en la que sopesa
los reclamos de quienes acuden a ella y le permite proceder equitativamente;
€i su otra mano, blande una espada como simbolo de la fuerza que respalda el
cumplimiento de sus veredictos: y en algunas imdgenes se incluye,
adicionalmente, una venda que sugiere el andlisis Incorrupto e imparcial
frente a los fitigantes?’. |

Pero la venda no siempre estuvo all{, En un comienzo, incluso, esta era
asumida negativamente como una profunda limitacién para cualquier persona
asi agobiada con la falta de visién. En un grabado atribuido a Durero y que
ilustra la obra de Sebastian Brant de 1494, “La nave de los necios”, aparece
uno de los necios (que siempre visten sombreros con orejas de asno)
poni¢ndole la venda a la justicia y, por ende, induciéndola al error vy a la
estulticia®®,

“s probable que el Imaginario comin de Ia justicia de cjos vendados, como
aquel frio e impavido funcionario que se limita a esperar que las partes
dispongan sus pretensiones sobre Ia balanza, no represente a cabalidad el 1deal
del Juez denwro del Estado social y democritico de derecho. Como se
procederd a explicar en el siguiente acapite, la Constitucién de 1991 reclama
una justicia que se quite la venda y observe la realidad de lag partes y del
ProCese; una justicia que no permanezea inmévil 5ino una activa y llamada a
cjercer una funcién directiva del proceso en aras de alcanzar una decisién
acorde con el derecho sustancial,

4.2, La direccion del proceso judicial en el marco del Estado social de
derechao,

En ¢l devenir de las socicdades, particularmente con la aparicidn de los
Lstados modemnos, la rama Judicial del poder publico denota especial
trascendencia ante el inevitable surgimiento de conflictos, producto del
chogue de intereses particulares, del ejercicio de Ja autoridad estatal o de la
simple aplicacién de las normas a un taso corncreto. El aparato de justicia
impiica entonces todo un andamiaje para el reconociiniento y satisfaceién de
un derecho, para la solucién de disputas en tomo a estos y finalmente para el
mantenimiento de la armonia social’s.

T Sabire la iconografia de la justicia en ocejdente se puede consultar: Resnik, Judith y Curiis, Dennis E.
TRepresenting Fustice: from rencissonce iconography 1o fventy Jst century Courthouses™. Proceedings of
the Amierican Philosophical Society, Vol. 151, No. 2 (Jun. 2007} pp. 139-183.

¥ Lopez Medina, Diego Eduardo. Muevas tendencias en tq direccion del proceso, Consejo Superior de Ja
Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla: 2005. p. 27

TV er seniuncias C-548 de 1997, C-790 de 2006 y T-600 de 2009
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Sin embargo, la consecucion de una sociedad pocifica que pueda canalizar sus
diferencias a través de los medios estatales 1o ha obedecido a un finico
modelo de. administracion de justicia. Histdr camente, al menos desde. la
perspectiva de occidente, han existido dos sistemas distintos —y por rnomentos
opuestos- en tomo 2 la direccion del pro-eso judiclal: el dispositivo y el
publicista o inquisitivo. '

Fn lincas generales podria decirse que los ordenamientos establecidos en los
codigos luego de la Revolucidn francess y hasta bien entrado. el siglo XX
estaban caracterizados por una comprensidn privatista e individualista de tos
fines del proceso. A esta comprension los autores la empezaron a llamar
“principio dispositivo”, para acentuar la capacidad de los litigantes de asumir
la iniciacion, el impulso y la terminacién del proceso civil, con el que se

buscaba Unicamente la proteccion de derechos de naturaleza individual. |

Es entonces la iniciativa de las partes la que desde esta visidn prevalece y
determina el rumbo del proecesc judicial. Son ellas las que disponen del
derecho. Este sistema se caracteriza por los siguientes principios: (1) el juez
no puede iniciar de oficio (nemo jure sine actore); (ii) el juez no puede tener
en cuenta hechos ni medios de prueba que no han sido aportados por las
partes (quod non est in actis non est in mundo), (1i1) el juez debe tener por
ciertos los hechos en gue las partes estén de acuerdo (uwbi partis sunt
conocerdes nihil ab judicem); (iv) la sentencia debe ser de acuerdo con lo
alegado y probado (secundum allegata et probata), (v) el juez no puede
condenar a mas ni a otra cosa que la pedida en la demanda (en eat ultra petita
partium ).

No obstante, la teoria del liberalismo decimondnico que soportaba el principio
dispositivo fue severamente criticada. Desde finales del sigle X1X surgid en
Europa la “publicizacion” del proceso, un fendmeno que buscaba “corregir el
excesivo individualismo y la falta de igualdad material entre lus partes que
acuden a la justicia estatal a resolver sus conflictos™'. E} principal aporte de
esta nucva doctrina consistio en advertir que si bien era cierto que en los
procesos juridicos se discutian y definian derechos individuales, también lo
eva que la sociedad, en su conjunto, tenfa un interés legftimo en lograr
soluciones igualitarias, acordes con la realidad y justas.

En la obra “El derecho civil v los pobres™* (1890) del jurista austriaco Anton
Menger, es posible observar ya el germen de un nuevo modelo. Este comienza
por denunciar cémo la supuesta igualdad de las partes ante la ley y la fria
objetividad del juez determinan el infortunio de quienes tropiezan con los
tecnicismos vy las desventajas materiales reproducidas dentro del sistema
judicial:

* Corte Constitucional, Sentencia C-874 de 2003,
A Eoper. Op. Cit p. 127,
> Original en aleman: “Das Biirgertiche Recht und die besizlosen Volksiassen”.
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“La nueva legislacion procesal civil ha seguido sin reservas el camino
opuesto al de la legislacion econdmica y social de esros wltimos tiempos. Un
siglo hace se crela que, dejando en libertad las Juerzas econdémicas, se
vbtendria una produccion mayor en cantidad de los diferentes objetos, y en su
virtud  se alcanzaria el bienestar econdmico de tfodos (doctrina de
Manchester). Tratando a todos los ciudadanos de un modo perfectamente
igual, sin atender a sus cualidades personales Y a su posicion economica;
permitiendo que entre ellos se estableciese una competencia Sin freno, se ha
logrado. sin duda, elevar la produccién hasta el infinito; pero al propio
liempa se ha conseguido que los pobres Y los débiles tomasen una parte
escasisima en ese aumento de produccion [..]

Nuestra reciente legislacion procesal civil se halla aun bajo ¢l imperio de
agquella vieja filosofia, no pudiendo desconocerse que la ciencia del derecho
es, de todas las disciplinas, lo que permanece mas inmovil y adelante con mds
relraso, pareciéndose en esto a ciertas ciudades de provincia en las cuales las
inodas en desuso en la capital se aceplan como otras lantas novedades [ ... ]
Lsid, sin duda, en la naturaleza de las cosas, que el Juez no pueda obligar a
nadie a dejender sus derechos privados, supuesto que estos, segun el concepto
Jundamental del moderno Derecho civii, constituven un asunto privado de fos
interesados. Pero cuando el interesudo ha presentado al Juez una demuanda
manifestando asi la voluntad de defender su derecho, parece yue este debia
aplicar 1odos los medios legales para hacer triunfar el derecho lesionado. Sin
embargo, no s¢ obra asi. E! Tribunal, segun la legislacion procesal c¢ivil
vigente en todos los Estados civilizados, aun después de inicindo el fitigio,
debe ser impulsado particulurmente a realizar todos los actos importanies,
como el mecanismo de un reloj. que es preciso también impulsarlo para que
S¢ mueva, aungue sed por breves momentos.

Lsas condiciones juridicas son cémodas y beneficiosas para las clases ricas,
porque cultas como son y bien acondicionadas, si hace Jalta, pueden tomar
eportunamente lo iniciativa. En cambio los pobres, que pard defender su
derechio tropiezon con un  mecanismo  tam complicado como es el
procedimiento, sin consejo v mulamente representadas, deben recoger dv ja
pasividad judicial gravisimos perjuicios 3,

i.a preocupacién por la pasividad del Juez y el interés por alcanzar decisiones
Jjustas; no solo medidas por el rasero del procedimiento formal sino
consultando Ia reafidad de las partes, conllevé a una paulatina reformulacién
dei pape! del funcionario judicial, quien dejé de ser un espectador pasivo para
convertrse en un verdadero protagonista en la realizacion de los fines
publicos del proceso. Un funcionario dispuesto a investigar Ia verdad,
prescindiendo incluso de la actividad de las partes. Por tanto, facultado para
iniciar oficiosamente el proceso, decretar pruebas de oficio, impulsar o dirigir
el proceso v wtilizar cualquier medio tendiente a buscar 1a verdad™?,

La mejor muestra en nuestro pais de la tendencia hacia el abandono. del
sistema dispositivo puro y de la incorporacién de facultades inquisitivas del

‘ Anten Menger “Ef derech civil Jox pobres™. Citade en Diego Lépez. Op. cit. p. 30.
' Corte Constitucional, Sentencia C-874 de 2003,
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juez, que permiten calificar de mixto al proceso civil colombiano™, llegd con
cl Cédigo de Procedimiento Civil de 1970%, cuyo articulo 2° rezaba:

“ drticulo 2. Iniciacion e impulso de los procesos. Los procesos solo podrdn
iniciarse por demanda de parie, salvo los que la ley autoriza promover de
oficio.

Con excepcién de los casos expresamente sefalados en la lev, los jueces
deben adelantar los procesos por si mismos y son responsables de cualquier
demora que ocurra en ellos. sies ocasionada por negligencia suya

Fn esta medida resulta inevitable pensar que los redactores del Cédigo de
Procedimiento Civil se anticiparon al Constrtuyente de 1991°7, en aspectos
determinantes como la direccion del proceso en cabeza del juez y los poderes
con que este fue investido para lograrlo. Fn efecto, como Jo dice el articulo 37
del mismo estatuto, el primer deber del juez es el de “dirigir el proceso, velar
por su rdpida solucion y adoptar las medidas conducentes pard impedir la
paralizacién y procurar la mayor economia procesal”, al tiempo que “hacer
efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los poderes que este
cddigo le otorga”. Esta disposicion representa el objetivo dual, aunque dificil
de alcanzar, de una justicia que, al mismo tiempo, sea genuinamente eficiente
y genuinamente justa™:

“La mayor eficacia en cuanio d la justa composicion de un litigio se obtiene a
partir de un delicado equilibrio entre la iniciativa de las partes —principio
dispositivo- y el poder oficioso del juez —principio inquisitivo-, facultades de
naiuraleza distinta que operadas de forma coordinada deben concurrir en un
mismo y tinico proposito: la solucién jusia y eficiente del proceso 39,

Tal reconfiguracion del proceso que revitalizaba y empoderaba al functonario
judicial, encontro fuerte respaldo en la Coustitucion Politica de 1991. La
aspiracién Gltima del pueblo de alcanzar un marco que garantizara un “orden
jusio™?, la consagracion de la administracién de justicia como una funcién
niblica esencial® y como un derecho fundamental de cada persona®, asi
como la prevalencia del derecho sustancial®, significaron en su conjunto un
fortalecimiento de la funcién judicial y un compromiso férreo de los

servidores publicos con la consecucion de la justicia material.

Mandato que cobra especial sentido en el contexto colombiano, en el cual,
dadas las particularidades de su andamiaje institucional, todos los jueces son
constitucionales, y en atencién a las condiciones historicas de violencia y

55 ¢ orte Constitucional, Sentencia C-874 de 2003.

5o Decreto 1400 de 1970,

7 Corte Constitucional, Sentencia C-029 de 1995,

5% Lopez. Op. cit. p. 131,

5 Corte Constitucional, Sentencia T-399 de 2009,

ot Carea Politica 1991, predmbuio.

nlCarta Politica 1991, art, 228, Ver tambien Ley estatutaria de justicia (Ley 270 de 1996), art. 125.
o1 Carta Politica 1991, art. 229, :

03 Cartg Politica 1991, art. 228.
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exclusion hace que recaiga sobre la justicia ung pesada tarea® gl tiempo que
herramientas ingeniosas de accién®,

s importante aclarar que el ordenamiento constitucional colombiano no
aboga por la superacién plena del principio dispositivo; de hecho, cada rama
del derecho ajusta de formg particular la tensién entre e] principio inguisitivo
y ¢l dispositivo, En reiterada Jurisprudencia esta Corporacién se ha referido a

la amplia potestad de configuracién que le asiste 4 legislador para definir Jos
procesos judiciales y sus caracteristicagf,

Lo que resulta clerto, en todo C4s0, aunque nuestro ordenamiento permita un
slstema mixto®?, es que los jueces de g Repiblica “son Jos primeros Uamados
¢ cjercer una funcion directiva en la conduccion de Jos procesos a su cargo,
paralo cual el Legisiador Jos ha otorgado g potestad de asegurar, Por todos
los medios legitimos o sy alcance, que lgs diferentes actuaciones se lleven o
cabo™, En el marco del Estado social ¥ democratico de derecho constituido
para la realizacion de un orden justo, se reclama un mayor dinamismo del juez
¥ una espectal sensibilidad con g realidad viviente que Je rodes. Al analizar Ia
constitucionalidad de [a Ley estatutaria de justicia, la Corte explico este
propaésito asi:

“Uno de {os presupuesios esenciales de todo Estado, y en especial del Estado
social de derecho, es ¢l e contar con una debidg administracién de Jjusticia.
A través de ellq Se prolegen v se hacen efectivos los derechos, lgs libertades
las garantias de Jg poblacion enterg Y se definen fgualmente lgs obligaciones
Vios deberes gue e asisten a la administracidn Y a los asociados. Se Irata,
cumo bien lo anota g disposicion que se revisa, del compromiso general en
alcenzar la convivencin soctal y pacifica, de mantener la concordia nacional v
de asegurar Ig integridad de un orden politico, econcmico Y social justo. Parg
et logro de esos comelidos, no sobrg aclarario, resultg indispensable g
colaboracion y la confianza de Jos particulares en syg Instituciones v, por o
niismo, la demostracion de parte de éstas de que pueden estar a la altura de
U grave compromiso con Ig sociedad.  As{ en Iy que alafie o g
administracion de Justicia, cada vez se reclama LOR mayor ahinco una justicia
seria, eficiente v eficar en In que_el juez abandone su pa el_estdtico, como
sithple observador v mediador dentro del ira 1co juridico
paricipe mas de los relaciones digrias de orma_tal gue sus allos no sélo

Sean. debidamente sustentados desde una pers ectivg

uridica, sino que,

B i Colombia atribulada por hondos padecimientos élicos, econdm icos y politicos, y afeciada por uny
PN e fe institucional, subsisien aun dos valprey capaves de rescaiaria de ran periurbadorg conjura: of
Peio v sus fueces; on aquel esed la esencie de 1y patric: oreulfo autenticidad, vulor, sacrificio y amor: en
CSts, b prabidad, el cquilibrio conceprual Via serepy enirega al cumplinienio det Stipremo deber de juzgar,
N GIRGRS el gue las inmaleriales de i lex, sin mds profeceion que el escudo invisible de Su propia
irestidura” Palnbras de Alfonse Reyes Echandia en el homenaje que le brindé el Externado por sy
desiznacian como Presidente de 1a Corte Suprema de Justicia, 15 de febrero de 1985, Mensaje que avn hoy
SIgUC vigente,

** Dukamiel. Oijvier ¥ Cepeda Espinosa, Manuel Jose. Las democracias: enmre ol derechy constitucional y la
politiea Bogord: Universidad de los Andes y T.M Editores, 2001. p. 364.

“Coe Lonstitucional, Sentencia C-§74 de 2003,

" Corte Constitucional, Sentencias 1-264 de 2009y T-243 de 2012

M Corte Censtitucional, Sentencia C-713 de 2008,
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ademds, respondan_a un_conocimiento_real de las situgciones _que le
corresponde resolver. _
Las consideraciones precedentes implican, en Gltimas, una lared que requiere,
como_consecuencia de haher sido nuestro pals consagrado en la Carta
Politica como un Estado social de derecho. un_mayor_dinamismo Judicial,
pures sin lugar a dudas es el juez el primer llamado a hacer valer el imperio de
in Constitucion y de Ig ley en beneficio de quienes, con razones Justificadas,
reclaman su proteccién. Asi, entonces, la justicia ha pasado de ser un servicio
pitblico mds, a convertirse en wia verdadera funcion publica, como bien la
define el articulo 228 del Estaturo Fundamental. Significa lo anterior que
1gnto en cabeza de los mds alios tribunales como en la de cada uno de los
Juzgados de la Republica. en todas las instancias, radica una responsubilidad
similar. cual es la de hacer realidad los propdsitos qie inspiran la
Constinucion en maleria de justicia, y que se resumen en que el Estado debe
asegurar su pronta y cumplida administracién a todos los asociados, en otras
“palabras, que ésta no sea simple letra muerta sino una realidad viviente para
todos "% (subrayado fuera del original).

Bl Juez del Estado social de derecho es uno que ha dejado de ser el “frio
funcionario que aplica irreflexivamente la ey, convirtiéndose en el
funcionario -sin vendas- que se proyecta mas allé de las formas juridicas, para
asi atender la agitada realidad subyacente y asumir su responsabilidad como
un servidor vigilante, activo y garante de los derechos materiales”. El Juez
que reclama el pueblo colombiano a través de su Carta Politica ha sido
encomendado con dos tareas imperiosas: (1) la obtencion del derecho
sustancial v (i1) la bisqueda de la verdad. Estos dos mandatos, a su vez,
constituyen el ideal de la justicia material. '

El derecho sustancial es aquel que se refiere a los derechos subjetivos de las
personas, en oposicion al derecho formal que establece los medios para buscar
la efectividad del primero™. Bajo los principios de la nueva Constitucion se
considera que la justicia se logra precisamente mediante la aplicacion de la
ley sustancial. Ahora bien, “no se puede perder de vista que una sentencid
fusta solo se alcanza si el juez parte de una base de conocimiento que pueda
considerarse, en cierta medida, verdadera, lo que le impone la obligacion de
hallar el equilibrio perfecto entre la bisqueda del valor de la verdad y la
efectividad del derecho materigl”. De esta manera, aungue no sea posible
ontoldgicamente establecer un acuerdo sobre qué es la verdad y si esta es
siquiera alcanzable, juridicamente “la aproximacion a la verdad es un fin, un
principio y un derecho constitucional que se impone a las autoridades y a los

particulares”™™.

Asi las cosas, el marco filosofico de la Constitucion Politica de 1_991 ‘convoca
y empodera a los jueces de la Repiblica como los primeros llamados a ejercer

“ Carte Constitucional, Sentencia C-037 de 1996,
M Carte Constitucional, Sentencia T-264 de 2008,
7l yer Sentencia C-139 de 2007,

2 yer Sentensia C-029 de 1995 y T-264 de 2009.
" Core Constitucional, Sentencia T-213 de 2012,
™ Corte Constitucional, C-396 de 2007
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una funcion directiva de) proceso, tendiente a materializar un orden justo que
SC soporte en decisiones que consulten la realidad y permitan la vigencia def
derecho sustancial, y con ello [a realizacién de la justicia material

4.5 La prueba de oficio en los estatutos procesales.

Los poderes en cabeza del juez, en aras del impulso oficioso de los procesos,
cugiesquiera que scan”, han venido siendo reiterados por los diversos
¢statutos procesales™. En e] Codigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de
1970), s lee que “Jos Jueces deben adelantar los procesos por si mismos y
son responsables de cualguier demorg que ocurra en ellos””, al tiempo que
les encomienda el deber expreso de “dirigir el proceso, velgr pbor su rapida
solucion Y adoptar las medidas conducentes para impedir la paralizacién h%
procurar la mavor economia procesal”, asi como “hacer efectiva la igualdad
de Jas partes en el proceso, usando los poderes que este codigo le otorga”™,
Més cspecificamente, dispone que el juez puede decretar pruebas de oticio
cuando “las considere itiles para la verificacion de los hechos relucionados
con las alegaciones de [ag partes”™. BEn la misma direccién, el Cédigo
Contencioso Administrative (Decreto 0] de 1984) sefiala que “en cualquiera
de ias instancias el ponente podri decretar de oficio las pruebas que
considere necesarias para el esclarecimiento de la verdad”. Incluso, “en /g
oporiunidad procesal de decidir, la Sala, Seccién o Subseccion también
podrd disponer que se practiquen las pruebas necesarias para esclarecer
punios oscuros o dudosos de la contienda™©,

Mas recientemente, los nuevos estatutos han seguido y fortalecido el
proposito del constituyente en egte sentido. El Cédigo General de) Proceso
(Ley 1564 de 2012) dispone que el juez debe hacer uso de los poderes que le
clorga “para lograr la igualdad real de las partes™¥!, Asimismo, prescribe
que serd el funcionario, por regla general, el encargado de “adelantar los
procesos por si mismo™. Para ello, debera decretar las pruebas de oficio
“cuando sean vtiles para la verificacion de los hechos relacionados con las
alegaciones de las partes™. Fg preciso destacar que el sefialado estatuto
miroduce una suerte de carga dindmnica de la brueba al establecer, en su
articulo 167, la potestad del juez para distribuir lag cargas procesales,
“exigiendo probar determinado hecho a (a parte que se encuentre en ung
sitiacidn mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer o hechos
controvertidos. La parte se considerare en mejor posicion para probay en
virtyd de su cercania con el material probaiorio, por tener en su poder ef
vdjcto  de prueba,  por  circunstancias técnicas especiales, por  haber

ey 270 de 1996, art. 0A.

I este acdpite se hace énfasis en los procedimientos civil y administrativo, en tanto guardan relevancia
para el caso en discusion. En materia penal puede consultarse la sentencia C-396 de 2007.

T Decreio 1400 de 1970, articulo 2.

 Decreto 1400 de 1 970, articulo 37.

” Decreto 1400 de 1970, articuls 179,

U Deereto 01 de 1984, Articulo 169,

Sley 564 de 2012, art. 40,

2 Lev 136 de 2012, art. 8°,

Mley 1364 de 2012, art. 42 y 169,
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intervenido directamente en los hechos que dievon lugar al litigio, o por
estado de indefensidn o de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstanciar similares”.

De forma analoga, el Cédigo dc-Procedimiento Administrativo y de o
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) sefiala en relacién con la
funcién administrativa que, en virtud del principio de imparcialidad,
autoridades deberdn actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los
procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos'de todas las
personas sin discriminacién alguna™®. La imparcialidad no se erige entonces
como una excusa para la inaccién vy la pasividad, sino como un compromiso
con el derecho sustancial. Postulado que es sintetizado para la funcidn
jurisdiccional por el articulo 103, al cstablecer que los “procesos que se
adelanten ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tienen por
objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica
v la lev y la preservacicn del orden juridico™. Desde esta perspectiva, que
supera la mera legalidad®, el Cddigo autoriza el decreto de pruebas de oficio
en cualquiera de las instancias cuando se “considere necesarias para el
esclarecimiento de la verdad’®.

In relacién con las pruebas de oficio, la jurisprudencia constitucional ha
respaldado su legitimidad e incluso sostenido su necesidad, partiendo de la
idea de que la busqueda de la verdad es un imperativo para el juez y un
presupuesto para la obtencion de decisiones justas®™. Tal potestad no debe
entenderse como una inclinacion in.df:bida de Ia balanza de la justicia para con
alguna de las partes, smo como “un compromiso del juez con Za
verdad, ergo con el derecho sustancial™.

El decreto oficioso de pruebas no es una mera liberalidad del juez, es un
verdadero deber legal. De acuerdo a esta Corporacion®®, el funcionario deberd
decretar pruebas oficiosamente: (1) cuando a partir de los hechos narrados por

M Ley 1437 de 2011, art. 3°,

# Ley 1437 de 2011, art. 103.

Wougn forma simultdnea a lo modificacion de la concepcion de los fines y principios de la' Funcidn

Administrativa y de la Administracion Publica, la Constitucion de 1991 cred instituciones gue tambien
afectaron o la jurisdiccion contencioso-administrativa. Et doble carderer, axioldgico vy normativo de la
Constitucion varia la tradicional funcidn def jues adwministraiive en la que este se lmilaba o verificar que no
s vulnerara 1@ legalidad. Ahora, adicionalmenie, ef juer contenciosa-administrative debe procurar el
curnplimiente de la nueva finalidad: garantizar s derechos constitucionales de log mocfr;d()\ Exposicion
dc motivos. Provecio de Ley 19872009, Gaceta del Congreso 1173 de 2009,

T ey 1437 de 2011, art. 213, El antiguo Codige de lo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984)
incluia una regulacién similar en el articulo 189: “En cucdquiera de las instancias ¢f Fonente podrd decretar
e aficio las pruchas que cansidere necesarias para ¢l esclarecimiento de fa verdad. Se deberdn decretar y
practicar conpuniamente con las pedidas por las partes; pero, si éstas no las salicitan, ¢f Panente sdla podrd
decretartos of vencimiento del 1érmine de fijacién en lista
Ademds, en ta oporiunidad procesal de decidiv, {o Sala, Seceitn o Subseccidn también podrd disponer quee se
pgractiquen las pruchas necesarias pare esclarecer puntos oscuros o duwdusos de la comienda. Para
practicartas deberd sefialar un rérminag de hasta diez (10} dias, descantada la distancia, medionte auta canra
el cunil no procede ningiin recurso”

" Corte Constitucional, Sentencias ’1‘-264 de 2009 v T-213 de 2012,

3 Corte Consbitucional, Senteneias T-264 de 2009 v C-139 de 2007.

% Targ subresla fue formulada originalmente por ka sentencia T-264 de 2009 para el procedimiento civil y
posteriormente fue aplicada a las controversias Contencioso Administrativas por ¢l fallo T-930 de 201 1.
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las partes y de los medios de prueba que estas pretendan hacer valer, surja en
el funcionario la necesidad de esclarecer espacios oscuros de la controversia;
{11) cvando la ley le marque un claro derrotero a seguir; o (iii) cuando existan
tundadas razones para considerar que su inactividad puede apartar su decision
del sendero de la justicia material; (iv) cuiddndose, en todo caso, de no
promover con ello la negligencia 0 mala fe de las partes®’.

Con relacion a la jurisdiccién civil, por ejemplo, mediante sentencia T-417 de
2008 la Corte evalué la constitucionalidad de una providencia judicial que le
ponia fin a un proceso civil, negando las pretensiones de la demandante bajo
el entendido de que no estaban demostrados los hechos fundantes de la
demanda. La razén que levo al Juez ordinario a tomar esa decisién, fue que
en el curso del proceso se aportaron dos dictémenes técnicos contradictorios,
Y no un dictamen pericial que permitiera llegar al convencimiento necesario
para decidir. La Corporacién advirtio que €n un contexto como ese “es deber
del juez de primera o de segunda instancia decretar un peritaje cuando exista
contradiccion entre experticias emitidas por instituciones o profesionales
especializacos y si el juez no cumple este deber incurre en via de heche por
omision por cuanto impide que se establezca la verdad de los hechos materia
del proceso ™.

En esic mismo sentido, en la sentencia T-264 de 2009 Ja Corte concedié 1a
tutela contra la providencia de un Juez que, en el marco de un proceso de
responsabilidad civil extracontractual, Jes nego a la demandante v a sus hijos
la personcria para demandar porque no acreditaron con un medio de prueba
onducente sus calidades de conyuge e hijos de la persona por cuyo
fallecimiento reclamaban reparacién. La Corte Constitucional indicé que
aunque la copia de una sentencia penal no era conducente para acreditar la
relacion de parentesco exigida por la ley para demandar, era indicio suficiente
de la legitimidad y en tal orden era deber del Juez decretar las pruebas
necesarias para cumplir con la formalidad exigida. Con ello se trasgredieron
los derechos fundamentales de la peticionaria y sus hijos menores a la verdad
del proceso y a la justicia material (2 obtener un fallo de fondo). De esta
manera, “bajo el manto de una sentencia de Jondo desestimatoria, es decir,
condraria a las pretensiones de la actora en virtud de sy Jalta de legitimidac
pora actucr, escondio una sentencia inicua, en razdn al desinterés de la
auivridad judicial por acercarse a la verdad real”, 1a Corte afiadié:

I

Sitaciones similares a la sucedida en esta oportunidad han llevado a lg
Corte a referirse a los jfallos  inhibitorios maniflestos e implicitos. La
Corporacion ha explicado que el derecho Jundamental al acceso a In
administracicn de justicia comporta la garantia de la obtencion de wuna
respuesta de fondo por parte de los Jueces, quienes, a su vez, se hallan
obligados a evitar a toda costa Jallos que, basados en obsticulos Sformales,
impidan la vigencia del derecho material o de los derechos subjetivos. Esio
veurre tanto en los fallps que son inhibitorios de forma manifiesta como en

“ Conte (_.\.OU:S'LiILllCEOE’]ﬂ]._ Senren_cia T-399 de 2009,
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aguellos que lo son de forma impiicila. s dicir, bajo la apariencia de un
 pronunciamiento de mérito (sentencia T-134 dv 2004, citada) ™.

L2 Sala Plena de esta Corporacion bz oororhado la proliferacion de fallos
‘alibitorios con los cuales el juez poue fis a 1in proceso, “pero en realidad se
abstiene de penetrar en la materia dei asmio que se le plantea, dejando de
adoptar resolucion de méerito, esto es. recclviendo” apenas formalmente, de
1o cual resulia que el problema que ante X ha sido levadoe queda en el mismo
pstado inicial. La indefinicion subsiste™?, Tal proceder resulta set la antitesis
1 la funcién judicial y al papel activo del juez en la busqueda de la verdad y
de la genuina realizacion de los valores del Estado social de derecho.

Fn materia contenciosa adminisirativa, el razonamiento de la Corte ha sido
similar. En providencia T-817 de 2012 se estudid si un juez de la republica
podia desconocer los derechos a la seguridad social y al minimo vital de una
persona. cuando ésta no aportd en el tramite de nulidad y restablecimiento del
derecho donde fue llamada como litisconsorte necesario, el registro civil de
matrimonio para acceder a la sustitucién pensional de su difunto esposo, ¥y
aquel no decretd de oficio la prueba ad substantiam actus que se requeria para
garantizar los derechos sustanciales. La Corte consideré que las autoridades
judiciales accionadas “incurrieron en defecto por exceso ritual manifiesto (el
cucl tiene relacion directa con el defecto fictico que alega el actor), al dejar
de hacer uso de la facultad que les otorga la norma procesal para decretar la
prueha de oficio solicitando la aportacion del respectivo registro civil-de
matrimonio, con el fin de establecer si la sefiora Clara Nancy Herrera ¢en
verdad figura como conyuge del causante José Antonio Cdrdenas Pachdn
pura, a partir de la informacidn obtenida, proveer el fondo del asunto con
maycres elementos de juicio”.

En el estudio de un proceso electoral, sentencia T-654 de 2009% la Corte
recordé que aunque el deber del juez de decretar pruebas de oficio no esté
enunciado puntualmente en el ordenamiento, en determinados casos concretos
a¢ posible advertir que la Constitucién obliga al juez a ordenar tales pruebas:
“La fuente especifica de ese deber seria, entonces, la fuerza normativa de los
derechos fundamentales, que en ocasiones demandan una participacion
activa del juez en su defensa y proteccion efectiva’.

En virtud de lo anterior, la oficiosidad del juez cobra mayor. fuerza en el
escenario de la accion de amparo. La jurisprudencia ha ensefiado que “en e/
rramite de la accién de tutela la oficiosidad del juez ha de ser un criterio
determinante para la consecucion de su objetivo, esto es, el de garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales™", sobre todo cuando se

encuentran  en discusiéon los derechos de sujetos en condicion de

92 Corie Constitucional, Sentencia C-666 de 1996. :

5 B dicha ocasién Ja Corte censurd ia renucncia del Juzgado Administrativo a decretar oficiosamente ¢l
envio de la copia auténtica de los formularios B-10 y E-11 de las mesas de votacidén, lo que en Gltimas
conducia a una decision materialmente inhibitoria basada en la ausencia de un requisito de cardcter
simplemente formal.

“ Corte Constitucionat, Sentencia T-88% de 2009,
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vulnerabilidad, como ocurre con la poblacion desplazada, frente a los cuales
el juez “no puede escatimar en razones ni medios de prueba para que o
Justicia se materialice”. Y es precisamente a fin de lograr la efectividad de
los derechos fundamentales que se pretende conseguir por medio de esty
accion constitucional, que el Decreto 2591 de 1991 faculta al juez a pedir
informes a la autoridad o entidad accionada respecto de la solicitud de amparo
impetrada en su contra, e impone la consecuencia juridica de presuncion de
veracidad de los hechos narrados por el accionante, cuando el informe
solicitado a la parte accionada no fuere rendido dentro de! plazo determinado.

5. La prueba del derecho extranjero en la doctrina y el derecho
comparado,

5.1 Asistimos a un mundo en creciente proceso de globalizacién, impulsado
principalmente desde la economia y la integracién de los mercados. No
obstante, desde un punto de vista Juridico la comunidad internacional
“maniiene un elevado grado de Jraccionamiento”, Esto afecta directamente
la continuidad de las relaciones juridicas entabladas entre log particulares de
distintos Estados y fas expectativas de seguridad en su resolucién legal.

Ante esta necesidad latente surge el derecho internacional privado, cuya
finalidad central radica en PTOVEEr una respuesta adecuada y justa a Jos
problemas a los que las Personas se ven expuestos como consecuencia de |a
existencia de una pluralidad de ordenamientos independientes. En tal
cscenarto, “la potencial aplicacién de un Derecho distinto al del Jforo se
convierte en la piedra angular de todo ef modelo de Derecho internacional
privado de base conflictual. Asi, las preguntas centrales giran en tomo a
. Cual derecho debe ser aplicado ante una disputa entre nacionales de distintos

Estados?; ;Qué juez es competente para aplicarlo?; ;Cémo debe ser probado
este derecho?

3.2 Emplricamente, un reciente estudio del Instituto Suizo de Derecho
Comparado”™ demuestra que Ia rauitiplicidad y dispersion de ordenamientos
legales repercute en la baja tasa de litigantes europeos que recurren a
elementos del derecho extranjero, dentro de procesos civiles adelantados en
sus paises de origen, pese a que estos fueran relevantes para la decisidn. Una
muestra representativa obtenida entre los abogados de paises de la Union
Europea evidencié que alrededor de una tercera parte de los encuestados
crpresamente reconocid que suelen evitar traer af proceso  argumentos
relacionados con componentes de derecho extranjero,

La principal razén es el dificil acceso a la normatividad foranea, ya sea por
razones de idioma, disponibilidad, o los costos relacionados con su obtencion.

—_—
7 Corte Constitucional, Sentencia T-923 de 2009,

™ Lspluges Mota, Carlos ¢ Iglesias Buhigues, losé Luis. Derecho Internacional Privado (2° Ed.). Vaiencia:
Tirant Lo Blanch, 2008, p. 31,

" Ibider. p. 32, :

M Swiss Institite of Comparative Law. The application of foreign law in civil matters in the EU memper
sates and its perspeciives for the Juture, Lausanne; 2017,
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La busqueda por medio de internet genera aiin muchas inguietudes sobre su
calidad; y los canales diplomaticos, por su parte, no se han desarrollado
eficazmente o son desconocidos por los litigantes”. Otra razén que
desincentiva en la practica el uso del derecho extranjero es el temor de los
abogados por que Ja invocacién del mismo conlleve a retrasos y demoras

procedimentales.

Estos obstaculos bien podrian trasladarse al contexto colombiano, donde pese
a la falta de estudios concretos es posible pensar que el uso del derecho
extranjero es minimo.

5.3 Juridicamente, al interior del continente Europeo han surgido dos modelos
principales y con resultados divergentes en forno a la aplicacion del derecho
extranjero por parte de tribunales nacionales. En el fondo de esta discrepancia
subvace una distincién conceptual entre la postura que asume - al derecho
extranjero como una asunto de derecho y ofra que le considera como una
cucstién de hecho. A partir de esta clasificacion se definen aspectos tan
relevantes como (i) la manera en que el derecho extranjero ingresa a un
proceso nacional y (il) si el mismo es objeto de prueba.

En principio, los hechos deben ser alegados por las partes interesadas,
mientras que las cuestiones de derecho deben ser asumidas, de oficio, por los
jueces; regla de distribucion del trabajo procesal presente desde el derecho
romano, bajo el aforismo latino “Da mihi factum, dabo tibi jus”'". Asimismo,
las cuestiones facticas han de ser probadas por las partes, particularmente por
aquellas a quienes les resulta favorable; mientras que si resulta ser un asunto
de derecho opera la maxima “iuris novir curia”', bajo la cual el
conocimiento v aprehensién de una norma recae exclusivamente sobre el

. 2
juez'.

£l primer modelo, representado en paises como Austria, Bulgaria, Estonia,
Francia, Ttalia, Holanda, Polonia, Espafia, Eslovenia y Alemania, ha optado
por entender al derecho extranjero como una cuestion de derecho. En aquellos
Estados el ordenamiento juridico confiere a los jueces el deber de establecer,
ex officio, ¢l contenido y alcance del derecho extranjero. No obstante el rol
activo que desempefia la autoridad judicial, estos sistemas no descartan la
asistencia de las partes interesadas en la constatacién de las normas
extranjeras, va sea como resultado de un requerimiento judicial o bajo su
propia iniciativa (ver por ejemplo Francia y Holanda)'®. '

Fl segundo modelo, consistente con la tradicion anglosajona, dispone que' la
carga de la prueba sobre el derecho extranjero recae exclusivamente sobre las
partes. Desde el siglo XVII el sistema inglés ha dispuesto que el derecho

' 1bid, p. 6.

190 <[3ame los hechos, yo te daré el derecho™

19 “E] juez conoce el derecho™.

7 Ltagsmann. Rainer. Pleading and Proof of Foreign Law - a Comparative Analvsis. The European Legal
Forum-(E) 1-2008, 1 = 14, Milnchen: 2008,

1% Swiss Institute of Comparative Law, Op. cit
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fordneo debe ser tratado como una cuestién factica'™. Por ello, el rol de los
jueces en estados como Gran Bretafia, Letonia, Irlanda vy Luxemburgo esta
sertamente limitado. Cualquier investigacién o conocimiento personal del
Juez en relacién al derecho extranjero esta prohibido, asi como lo ests
cualquier referencia a disposiciones no sometidas a consideracion por los
interesados' 3.

Existe un tercer modelo que presenta una alternativa intermedia a las
apreximaciones tradicionales. Es una suerte de sistema de colaboracion entre
las partes y el juez que permite examinar, caso a caso, la forma més eficiente
de determinar el derecho extranjero, teniendo en cuenta criterios como: las
caracteristicas y relevancia del caso, los recursos economicos de las partes v
el conocimiento personal del juez. Este modelo se viene implementado en
paises como Finlandia y Suecia!%,

5.4 Subsidiariamente, ante la imposibilidad de establecer en un término

razonable el contenide de una norma extranjera, la solucién mds extendida ha
1do acudir al derecho local (“/gw of the forum”) del pais donde se esti
levando a cabo el proceso. Esta medida se encuentra expresamente
consagrada en Austria, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Hungria,
irlanda, Italia, Lituania, Luxemburgo, Polonia, Reino Unido, Rumania,
Eslovenia v Suecia.

[

|53

pr——

Aunque menos frecuente, existe ofra solucién adoptada en Alemania, Portugal
y Holanda, consistente en buscar una norma O principio dentro del
ordenamiento juridico més afin (“most closely connected legal order”).

6. Lz prueba del dereche extranjero en el ordenamiento juridico
colombiano.

Rl erdenamiento juridico colombiano refine un conjunto de disposiciones
ianto Internacionales como locales que regulan la aplicacion del derecho
exlrajero ¢n los procesos que se adelanten en el pais. A continuacién, se
presenian las normas mas relevantes ¥ posteriormente se realizard un andlisis
sehre las mismas,

6.1 raiades internacionales vinculantes para el Estado Colombiano.

6.i.1 Convencidn interamericana  sobre normas generales de derecho
nternacional privado'?,

“sie tratade fue acordado en el marco de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) el 8 de mayo de 1979 en la ctudad de Montevideo,
Uruguay. Se proyecta como un esfuerzo regional para atender los

" Hausmann, Rainer, Op.cit,

" 5eviss Institute of Comparative Law, Op. cit.

"W ibid. o

¥ Rettficida por Colombia mediante la Ley 21 de 1981,
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inconvenientes que puedan surgir con ocasion del conflicto de competencia
entre diversas leyes invocadas para regular una misma situacion juridica.
Aboga por una aplicacidén arménica que procure realizar las ‘finalidades
especificas de cada una de las legislaciones'**. En relacion con la naturaleza y
aplicacion del derecho extranjero consagra la sigulente regla

“Arl'fculo 2 _

Los jueces y autoridades de los Estados partes estardn obligados a aplicar el

derecho extranjero tal como lo horian lns jueces del Estado cuyo’derecho
resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y ;J!Oﬁai la

existencia v comtenido de la ley extranjera invocada”.

Nétese como la Convencion asimila, en principio, la norma extranjera con
una cuestion de derecho y, en esta medida, sitda la responsabilidad principal
de su aplicacién en cabeza de los jueces. Sin embargo, no descarta la
posibilidad de que las partes interesadas en el proceso puedan pdl’tl(:lpdr en la
pruebd del contenido de la disposicion extranjera. SR

Ahora bien, la Convencion, ateniendo el principio de soberania nacional,
contempla dos excepciones al traslado de normas extranjeras, en casos que el
Estado receptor la considere manificstamente contraria a sus principios de
orden publico (articulo 5'%%) o cuando sc haya invocado con intencidn
fraudulenta (articulo 6!'%),

6.1.2 Convencion interamericana sobre prueba c mfmmamon acerca del
derecho extranjero'". :

Este tratado también fue suscrito en Montevideo, Uruguay, el 8 de mayo de
1979, dentro del contexto de la Organizacion de Estados Americanos (OEA).
Tiene por objeto “establecer normas sobre la cooperacion internacional entre
los Estados Partes para la obtencion de elementos de prueba ¢ informacion
acerca del derecho de cada uno de ellos” (articulo 1°). En razén de lo
anterior, consagra un conjunto de directrices en favor de una colaboracion
ciectlva entre los Estados firmantes.

Las autoridades jurisdiccionales directamente o a través de la autoridad
central del Estado requirente {articulo 7°) quedan facultadas para solicitar los
elementos probatorios o informes sobre texto, vigencia, sentido y alcance

OB Articulo 9% “Las diversas leves gue puedan ser competentes para regular los diferentes aspecies de una
miisara relacidn juridica, sevdn aplicudas armonicaniente procurando realizar lus finalidades persesnidas por
cade wuna de dichas legisiaciones. Las posibles dificultades cousadas por su aph'f,au'rin simfulignen, se
resolverdn teniendo en cuenta tas exigencias impuestas por la equidad en el casa concreta”.
" articule St tLa ley decluradu aplicable por una Convencidn de Derecho Internacional Privado podf G no
ser aplicada en ol tervitorio del Estado Parte que {a considere manifiestamente contvaria d fos pf Fre :pmc de
siorden pubiive™. S
PoArticulo 6% “No se aplicard come devecha extranfero. el derecho de un !;.5‘{(1_(!{: DParte. cuondo
ardificiasamente se hayon evadido los principios furdamemales de la ley de otro Esiado Parte. Quedard a
Juivio de tas autoridodes competentes del Estado recepior el deterininar la intencidn fraudulenta de las partes
inveresaday.”

Ratificada por Colombia mediante la Ley 49 de 1982,
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legal de qu derecho (articulo 2°). Solicitud que obliga al Estado requerido a
responder la consulta (articulo 6°). -

La Convencién, en todo €aso, consagra una excepcidn a este deber de.
cooperacion “cuando los intereses de dichos Estados estuvieren afectados por
la cuestion que diere origen a.la peticién de informacion o cuando la
respuesta pudiere afectar su seguridad o soberania” (articulo 10), ’

6.1.3 Tratados de Derecho Civil Internacional y de Derecho Comercial
Internacional de Montevideo (1889). |

Ambos instrumentos fueron adoptados el 12 de febrero de 1889 en una
conferencia suscrita en Montevideo, Uruguay. Por medio de la Ley 40 de 1933
el Congreso de la Republica de Colombia autorizs aj gobierno a adherir a los
menclonados tratados. No obstante, medio siglo después de estar plenamente
verfeccionados y vigentes los tratados de Montevideo, dicha ley fue
demandada por un ciudadano ante la Corte Suprema de Justicia Esta
Corporacidn, mediante faljo proferido el 18 de Junio de 1987, la declaré
nexequible por considerar que le habia otorgado al ejecutivo autorizaciones
para funciones que constitucionaimente je correspondian sin necesidad de ley,
Y por tanto habfa asumido una competencia que la Constitucion no Je otorgaba
Y que tampoco le exigia el Derecho Internaciona] 2

Ante la importancia de tales convenciones, su contenido fie nuevamente
ratiticado por el Congreso de la Republica de Colombia a través de la Ley 33
de 1992 declarada exequible en sus aspectos formales mediante sentencia C-
276 de 1993 de la Corte Constitucional,

L] seror Joseph Mora Van Wichen, en multiples memoriales, invoca el
contenido del articulo 2° para fundamentar el deber de oficiosidad por parte
de los jueces en la obtencidn de la prueba sobre el derecho extranjero. En su
tenor literal, esta disposicién sefiaia lo S1guiente:

“Articuio 2° Su aplicacién [las leves de los Estados contratantes] serd
hecha de oficio por el Juez de iy causa, sin perjuicio de que las Partes
puedan alegar y probar la existencia Y contenido de la ley invocads”

Si bien el sentido de la norma resulta claro, es necesario advertir que la misma
no puede ser invocada con efectos vinculantes dentro de] ordenamiento
juridico nacional. Lo primero que hay que aclarar es que esta disposicion se
tncucnira contenida en el Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo
de 1889, Dicho Protocolo, a diferencia del tratado matriz, no fue sometido 2
ratificacion por parte del Congreso de la Republica. En este sentido, el Estado
Colombiano no ha adherido al Protocolo Facultativo, cuyas normas, en
tonsecuencia, o resultan obligatorias para el pais,

' Segta el recuento historico presentado en la sentencia C-276 de 1993
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Tn efecto, los tratados internacionales constituyen actos juridicos complejos,
en cuya conformacion participan las tres ramas del poder piblico, proceso que
ha sido conceptualizado por esta Corporacion como “la friada constitucional
de los tratados™ . Ello significa que ni ¢l Presidente de la Repiblica ni
ninguna otra autoridad pueden asumir compromisos internacionales de
manera auténoma o sin el concurso y aprobacién de las demds autoridades
corpetentes bajo el esquema de la Carta Politica de 1991""%.

Cabria pensar en la posibilidad de que el Protocolo Adicional fuese una
especie de “acuerdo simplificado”. Estos instrumentos aungue también son
convenios internacionales, resultan de un proceso més sencillo de aprobacion
y verificacion de la voluntad soberana de los Estados, por un acto distinto de
1a ratificacién det Congreso de la Republica, como podria ser la aprobacion, la
notificacién o la aceptacion por parte del Poder Ejecutivo. Esta flexibilizacion
se justifica en tanto los acuerdos simplificados no generan nuevas
obligaciones sino que se limitan a desarrollar las adquiridas previamente a
iraves de un tratado solemne, caso en el cual no requieren aprabacion
parlamentaria ni control previo de constitucionalidad'".

No obstante, el Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1889 no
cs un evento de acuerdo simplificado. Es evidente, en el caso especifico del
articulo 2° transcrito anteriormente, que el Protocolo introduce una obligacion
nueva de oficiosidad que excede o, por lo menos amplia, el COmMpromiso
lecalmente adquirido por los Estados firmantes de los Tratados de
Montevideo de 1889, Asi, no resulta valido justificar la obligatoriedad del
Protocolo para Colombia como si este fuese un simple desarrollo o precision
del compromiso internacional adquirido originalmente en virtud de los
Tratados de Derecho Civil Internacional v Derecho Comercial Internacional.

3 (i3 Ex primer lugar es imprescindible la intervencion del Presidente de la Repuiblica, quien en su calidad
de director de las relaciones internacionales tiene la potestad exclusiva y exchuyente de tomar la iniciativa
purda celebrar ratados o convenios con airos Estados v emiidades e derechy internacional. £s el Ejecutivo
guien direciumente o por intermedic de sus delegados puede emablar negociaciones, fijar fox términoy y
deenee de las mismas. avalar ¢ no los acuerdos logrados v, en witonas. suscribiv el texte de wn tratadn o
whsienerse de hacerlo, Sin embargo, su intervencion s ad referéndum, enla medida en que debe someler los
travados a la aprobacion del Congresa fart, | G2 CF)

(i) En scgunda lugar, la Constitucion exige la inrervencion de ja rama legisiotiva del poder piblico. Coma
laboratorio de la democracia v foro politico por excelencia, al Congresa de fa Repuiblica corresponde
“aprabar o improbar los trarados que el gobierno celebre can otros Estades a con enridades de derecho
internacional " (art. 130-16 CP). .

(i} En tercer lugar, la imtervencién de la rama judicial se desarrplia por imrermedio de la Corte
Constizucional, a quien compete ejercer el control de constitucionalided de los acuerdos celebrados, como
condicicn previa a la manifestacidn del consentimiento por ef Presidente de In Republica v con ello la
wquisicion farmai de meevos compromisos inlernccianales (art. 241 ) '

(iv) Finalmente, con posteriaridad a la revision de constitueionalidad. el Presidente imerviene de nuevo «
glecto de proceder o la revificacion del vatado. I que desde fuega cjerce de manerq awidnama,
reafirmandose emaonces su colidaed de director de lers relaciones internacionales . Corte Constitucional, Auto
258 de 2010

11 Corte Constitucional, Sentencias C-477/92, C-304/92, C-562/92, C-563/92. C-564/97, C-389/92, (-
027/93, C-276/93, C-400/98, C-363/00, C-1258/00, C-1439/00, C-303/01, C-862/01, C-264/02, C-896/03, C-
962/03. C-280/04, C-533/04, C-557/04, C-622/04, C-1144/04, C-150/05, C-154/05. C-176/06, C-239/06, C-
916/07. C-944108 v C-379/09, entre muchas otras,

1i5 Corte Constitucional, sentencia C-363 de 2000



Expediente 1-3.935.3581. ' _ 32

Kn ecsta misma linea, debe explicarse que la Convencién sobre derecho
internacional privado (también conocido como Cédigo Bustamante), aducida
por el accionante a su favor'!6, tampoco se encuentra vigente para el Estado
Colombiano. Esta Convencidn suscrita el 20 de febrero de 1928, en la Sexta
Conferencia Internacional Americana en La Habana, jamés fue ratificada por
nuestra pais. En todo caso vale decir que estos nstrumentos internacionales
ofrecen una guia sobre la orientacion regional en materia de prueba y
acreditacidn del derecho extranjero.

0.2, Ef Cédigo de Procedimiento Civil.

Para la época en que se resolvié la demanda de reparacién directa se
cncontraba vigente el Codigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de
1970y, Su articulo 188 reglamenta Ja prueba sobre e} derecho extranjero ast:

“Articulo 188, Normas Juridicas de alcance no nacional y leyes
exXTrarjeras. |

El texto de normas juridicas que no tengan aicance nacional y el de las
leyes extranjeras, se aducira al proceso en copta auténtica de oficio o a
solicitud de parte,

va copla total o parcial de la ley extranjera debera expedirse por la
autoridad competente del respectivo pais, autenticada en la forma
prevista en articulo 259. También podra ser expedida por el Cénsuj de
ese pais en Colombia, cuya firma autenticard el Ministerio de Relaciones
izxleriores.

Cuando se trate de ley extranjera no escrita, ésta podra probarse con el
testimonio de dos o mds abogados del pais de origen”.

El primer inciso establece de forma general que la responsabilidad frente g Ia
prucha del derecho extranjero recae tanto en la autoridad judicial (de oficio)
Coro en la iniciativa de las partes procesales. El segundo y tercer inciso
regulan qué tipo de prueba resulta idonea en este campo. Tratdndose de una
norma extranjera escrita, consagra que debe aportarse copia total o parcial

[REEI

Ariienio JUS Los jueces y tribunales de cade Estado contratante uplicards de offcio, cuando proceda, lus
foves de dos domde sin perjuicio de los medios probatorios o qie este capiinlo se refiere”.

" Actualmente nige el Codigze General del Process (Ley 1564 de 2012), cuyo articulo 177 tiepe una
redaccion similar respecto a la carga de ia prucba del derecho extranjero:

Chrtiewlo 177, Prucka de lus normas Jridicas.

b1 textode ormas juridicas que no tengan alcance nacional y el de las leyes extranjeras, se_aducird en copia
al procesg, de oficio o a solicitud de parte.

L copia s o parcial de Ja ley extranjera debera expedirse por la autoridad competente del respective pais,
por el consul de ese pais en Colombia o sohcttarse al consul colombiano en ese pais.

Taminién podrd adjuntarse dictamen pericial rendide por persona o mstitucion experta en razén de su
£ONOCHMIZNT0 O experiencia en cuanto a la ley de un pais o territorio fuera de Colombia, con independencia de
si et lubititado para actuar como abogado al,

Cusindo ¢ trate de Jey exiranjera no escrita, podra probarse con el testimonio de dos o mas abogados de] pafs
de origen 0 medjante dictamen pericial en los términos del inciso precedente,

Estas reglay se aplicaran a las resoluciones, circulares y conceptos de las autoridades administrativas. Sin
LINBATEe, 10 Serd necesaria su presentacion cuando estén publicadas en la pgina web dc Ia entidad plblica
correspandisnte,

P

araaralo.

Cuandn sea necesavio se solicitars constancia de su vigencia™ (subrayado fuera de) original),



L
(93]

Expedicnte T-3.955.581.

expedida por la autoridad competents del respectivo pais y debidamente
autenticada por las autoridades lcaies, avnque- también otorga Ja posibilidad
que la norma sea expedida por ¢l Consul de ese pais-en Colombia; si la
disposicion fordnea no se encuentra escvita, la prueba idonea sera el
testimonio de dos o méas abogados del pais de origen''®..

6.3 Conclusion: El sistema mixto de prucha del dereche exiranjerc en el
ordenamiento colombiano. -

La creciente interdependencia de las comunidades nacionales dentro de un
escenario global formula un desafio maytsculo para el orden juridico. Uno de
los principales obstaculos que enfrenta el derecho internacional privado ante
la multiplicidad y superposicién de sistemas legales radica, entonces, en
enicontrar una respuesta objetiva sobre cudl sistema juridico debe ser aplicado
y cdmo se prueban las normas extranjeras que resulten relevantes para la
resolucién de un caso concreto.

Histdricamente se han gestado dos modelos predominantes. El primero, cuyo
maximo representante es el Reino Unido, asume el derecho extranjero como
una cuestion factica. En ese sentido se convierte en upa carga procesal
exclusiva de las partes interesadas a quienes les corresponde probar su
vigencia y contenido, no pudiendo el juez interferir de manera alguna en su
ohtencién. Del otro lado, el modelo continental aleman entiende la norma
cxtranjera como asunto de derecho, razén por la cual el juez adquiere la
mision, ex officio, de auscultar su alcance para el caso concreto, incluso
cuando las partes no han invocado su aplicacion. -

El ordenamiento juridico colombiano se inclina por una alternativa
intermedia, tanto en su legislacion interna como en los tratados regionales-en
lo que se ha hecho participe. En principio, dispone que el derecho extranjero
¢s investigado de oficio por la autoridad judicial (C.P.C., art. 188), coma si se
tratara de su propio ordenamiento (Convencién interamericana sobre normas
oenerales de derecho internacional privado, art. 2). Sin embargo, también
acepta la colaboracién de las partes (C.P.C., art. 188) para que estas puedan
alegar v probar su existencia v contenido (Convencidn interamericana sobre
normas generales de derecho internacional privado, art. 2).

De este modo, el derecho extranjero no se aborda como una simple cuestion
factica en tanto existe una responsabilidad expresa en cabeza de las
autoridades judiciales en su consecucion, pero tampoco es un asunto de puro
derecho, por cuanto ¢l ordenamiento colombiano reconoce que su contenido,
alcance y vigencia pucde scr alegado, probado v discutido también,por las
partes interesadas. -

HE Precepto que debe entenderse sistematicamente con lo dispuesto por ¢l Cédigo de Comercio en su articulo
87 “Prueba de Costumbre Mercantit Extranjera. 1.os tratados o convenciones internaciohalesde comercio no
ratificados por Colombia, la costumbre mercantil internaciunal que redna las condiciones del articulo 3°, asi
como los principios generates del derecho comercial, podran aplicarse a las cuestiones mercantiles que To
puedan resolverse conforme a las reglas precedentes”. Disposicién que también fue derogada por la Ley 1564
de 201 2. aunque para el momento de los hechns se encontraba vigente.
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(Como  entender un  sistema que como el colombiano consagra
simultaneamente los poderes oficiosos del juez junto con la diligencia de las
partes en la obtencién del derecho extranjero? El principio probatorio segun el
cual incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen (C.P.C art. 177), no resulta
suficiente en la medida que el derecho exiranjero no se puede reducir a un
asunto fictice y el propio legislador consagrd expresamente los deberes
oficiosos del juez en este campo.,

Una respuesta satisfactoria habria de comenzar por reconocer que el andlisis
debe efectuarse caso a caso, en tanto e] ordenamiento juridico no establecié
prevalencia alguna -al menos no CXpresamente- entre el deber oficioso del
juez y la actividad de lag partes en la obtencidn del derecho extranjero, En
segundo lugar, se hace necesario fijar unos criterios que permitan determinar
razonablemente una justa y eficiente distribucién de las cargas procesales ern
el caso concreto’. A manera de guia, el juez deberia considerar los

siguientes criterios dentro de su analisis:

{1) Relevancia:
s posible que en el caso concreto el derecho extranjero resulte ser un
elemento accesorio dentro de la disputa contenciosa o las pretensiones de las
Partes, evento en el cual adquiere mayor sentido la diligencia de las personas
interesadas en su demostracidn, En caso contrario, cuando la legislacién
extranjera constituye un aspecto central dentro del examen judicial del cual
depende el goce efectivo de log derechos', el impulso oficioso de] juez debe

SCrmayor en atencion a la primacia del derecho sustancial y la bisqueda de Ia
verdad,

(i) Calidad de las partes:
Cuando la parte interesada en la prueba del derecho extranjerc es una persona
natural o juridica con facil acceso g lg norma: foranea (p.e. porque es una
multinacional con sede y representacion en el otro pais), el deber oficioso en
cabeza de las autoridades Jurisdiccionales se reduce. Por el contrario, cuando
se estd en presencia de un sujeto de especial proteccidn constitucional, con
recursos  financieros y profesionales limitados, cobra mayor fuerza la
intervencion del juez en la obtencién del derecho exiranjero con el proposito

(MRS

ML esie orden de consideraciones, quudaria por analizar qué peurre si en abstracto fa Constitucion no
espectiva puntual ¥ detaliadamente s deber del juez de decretar pruebas de oficio, pero la ley lv confiere a
este Ja fucuttad de hacerlo cuando lus considere Griles. En oge caso, la jurisprudencia de lo Carte ha
estublecidn que, si bien el deber det jues de decretar pruebhas de oficio no esté enmunciade puntualmente y en
abstracte en lu Congtitucion o en o ley, en determinados casos concrefos es posible advertiv que Jg
Censtitucion ablign of juer a decretar esas pruebas de oficio. Lo fuente especifica de ese deber serio
ertonces. ia fuerza normativa de fos derechos Jundamentales, que en ocasianes demandan una participaciin
activa del juez en su defensa y proteceion efectiva, De alli que, ademis dot contexto constitucional y legal, vs
Hevesario evatuar ol contexto fictico para concretar el deber del juer de decrecar pruehas de oficio)” Corte
Censtitucional, sentencia T-654 de 2009,

HECorte Constitucional, sentencias T-417 de 2008, T-654 de 2009 -
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. . . “ .
de asegurar la vigencia de un orden justo!?! y la prevalencia del derecho
; M 37
sustancial!**

(i11) Disponibilidad de la norma:

En atencion al principio de celeridad en la administracion de justicia y el
deber de lealtad procesal'®, las partes interesadas deben allegar desde un
comienzo la prueba del derecho extranjero que respalde su pretension, mas
aln cuando este se encuentre disponible y resulte de facil acceso (p.e. porque
estd en el mismo idioma vy existe una referencia oficial en internet). En caso
contrario, el juez debe ser mas activo en la busqueda del derecho extranjero,
haciendo uso de los canales diplomaticos a les que puede acudir por medio de
ia Cancilleria, especialmente con los paises con los que se haya acordado un
convenio de cooperacion sobre la materia'™”,

2

El analisis conjunto.de los anteriores tres criterios (relevancia, calidad de las
partes y dispenibilidad de la norma) permitira que el operador judicial decida
razonablemente, en un caso concreto, la carga de la prueba en la obtencidn del
derecho extranjero y el alcance de la colaboracion que las partes interesadas
deben satisfacer. De esta manera sera posible determinar, incluse, la eventual
configuracion de una causal especifica de procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias judiciales, ante la omision del juez en su deber oficioso y
el sacrificio del derecho fundamental a acceder a la administracion deJustma
y obtener una decisién de fondo'®,

7. Analisis del caso concreto.

Segun fue resefiado, Joseph Mora Van Wichen interpuso accion de tutela por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debide proceso, a'la
vida digna y al minimo vital, con ocasion de la sentencia proferida por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado el 9 de mayo de 2012, mediante la
cual confirmo la decision del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en
el sentido que el accionante no habia demostrado su legitimacién por activa
dentro del proceso de reparacién directa iniciado en contra de la Nacidn.

Conforme a la demanda y a las contestaciones allegadas, la Sala Plena
interpreta que en esta ocasion el estudio de la accién de amparo debe

s Constitucidn Politica, art, 2°.

= Constitucién Politica., art. 229.

"1 Cédigo de Procedimicnto Civil, art. 71 -1,

" Al respecto tener en cuenta la Convencidn interamericana sobre prueba e informacion acerca del derecho
extranjero. )

7 Constitucion Politica, art. 229, Al respecto, ha explicado la Jurisprudencia que: “En ese contexto, el
derechn de aceeso a la administracidn de justicia aparece, cieriamente, como el derecho formal a aeceder a
la justicia, pero ademds a acceder a una justicia gue busque, en la mavor medida posible. praveer una
decisicn de fondo para of asunto presentado. Asi, una violacion del derecho a acceder o la adminiviracion de
Justicia se presena no sdlo cuandy gl actor se le difieulia o mposibilite fal acceso. sing ambién cuande ia
adminisiracion de justicia le permite acceder, pera no evalia sus prefensiones o las evaltia tan sdle en
apariencia, pues aceba tomando en realidad wna decision con base en consideraciones superficiales o de
cardcier excesivamene formal, que no tienen valor instrumemal en la garamtio de otros derechos
Sundamentales, en un caso en gue es posible adoprar wna decision diferente con fundamente en una
frterpretacion arientada o lu prateccion efeciiva de los derechos fundamentales”. Sentencia T-264 de 2009 v
T-634 de 2009.
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concentrarse en la eventual vulneracidén del derecho fundamental al debido
proceso. En esta medida habrd de determinarse si la carga de la prueba sobre
el derecho extranjero que la Seccidon Tercera del Consejo de Estado situa
sobre el seflor Joseph Mora Van Wichen, se encuentra acorde con el
ordenamiento juridico nacional. Para lo anterior, se analizard en el caso
concreto (i) si concurren todas las causales genéricas de procedibilidad y en
caso afirmative, (ii) por lo menos una de las causales especificas de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales,

7.1, Causales genéricas de procedibilidad.
/1.1 Relevancia constitucional de las cuestiones discutidas.

En el proceso objeto de estudio el Consejo de Estado desestimé las
pretensiones de reparacién invocadas por el ciudadano belga en contra de la
nacion colombiana. El accionante esgrime que debido a excesivos
formalismos e inaplicacion del impulso oficioso por parte del juez
administrativo se le obstruyé el acceso efectivo a la administracién de justicia.

En caso de hallarse fundados los cargos, la negacion de la demanda de
reparacion directa atentaria contra principios rectores de la administracion de
justicia como el acceso efectivo a la misma, la celeridad y el deber oficioso en
cabeza de las autoridades jurisdiccionales. Ademds, la prueba del derecho
extranjero es un aspecto incipiente en la jurisprudencia nacional, por lo que
merece un desarrollo ulterior. '

izn consecuencia, el asunto sometido a consideracién de la Sala Plena tiene
evidente relevancia constitucional.

1.2, Agotamiento de todos los medios ordinarios Y extraordinarios de
defensa judicial.

Centra la decision objeto de controversia constitucional no proceden recursos
vedinarios. por tratarse de una apelacion resuelta por ia Seccion Tercera del
Consejo de Estado dentro de un proceso de reparacion directa,

Aunque cabria pensar en el recurso extraordinario de revisién dispuesto en el
articulo 185 y siguientes del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 0]
ae 1984), vigente para la época de los hechos, debe recordarse que el
principio de subsidiariedad ordena el agotamiento de los medios judiciales de
defensa idoneos y efectivos para resolver la controversia, y no aquellos que
claramente no posean esas caracteristicas, Al respecto, fue la propia Seccidn
unta del Consejo de Estado la gue, actuando como juez de tutela, establecid
que las causales taxativas del recurso de revision no cubrian el reclamo
presentado por el sefior Mora:

“Cube destacar que los argumentos presentados por la parte actora, a saber:
(i) desconocimiento de las pruebas aportadas al expediente que daban cuenta
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de la propredad del barco y de los perjuicios economicos vmare} iales y
morales-, que sufrié como consecuencia del tiempo. que estuvo reterido en el
puerto de Buenaventura; y (ii) la no aplicacion al caso concreto de: la Ley 33
de 1992 que aprobé los Tratados de Derecho Civil Internacional y de
Derecho de Comercio Internacional firmados en Montevideo el 22 de febrero
de- 1889; no se encuentran incluidos en las causales taxativas contempladas
en el articulo 188 del Cédigo Contencioso Administrativo, vigenie para la
época de tramitacion del proceso, lo cual habilita aZ Juez Constitucional para
abordar el fondo del asunto”'?. - :

Tn este sentido, resultaria irrazonable exigir al peticionario la carga procesal
de acudir a un recurso que no esta disefiado para soportar la controversia
constitucional planteada.

7.1.3. Cumiplimiento del requisito de la inmediatez.

Toda vez que la providencia de segunda instancia atacada es de fecha 9 de
mayo de 2012 y Ja demanda de tutela se radico ¢l 4 de junio de la misma
anualidad, se satisface el requisito de inmediatez, en tanto fue presentada en
un término razonable.

7.1.4. No se discute una irregularidad procesal.

Del relato ¥ consideraciones presentadas por el sefior Joseph Mora Van
Wichen se desprende que su reclamo constitucional no tiene por objeto una
irregularidad procesal sino la debida aplicacion de las.normas que regulan la
prueba del derecho extranjero en nuestro pais. '

7.1.5. El accionante ha identificado de forma razonable los hechos que
generan la violacion.

l.a Sala encuentra que el accionante presentd de una forma suficiente y
razonable los argumentos que se dirigen a denunciar el supuesto yerro
cometido por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, al descartar sus
pretensiones por no haber allegado la prueba del dereche hondurefio que
demostraria su propiedad sobre el “Zeeror”. Cuestion que también fue alegada

por el accionante dentro del tramite correspondiente ante la jurisdiccion
conteneiosa administrativa.

7.1.6. No se trata de sentencia de tutela.
La presente accién de tutela no se dirige contra una providencia de la misma
naturaleza, sino contra la sentencia proferida por la Seccion ‘Tercera del

Consejo de Estado, como segunda instancia en un proceso de reparacion
directa.

7.2. Causales especificas de procedibilidad.

20 Cuadermno de tutela, folia 171,
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Segln se desprende del expediente de tutela y de las consideraciones
desarrolladas en los capitulos anteriores, (1) se configurd un defecto sustantivo
debido a que la interpretacion del articulo 188 del Codigo de Procedimiento
Civil que realizé la Seccién Tercera no se ajusta a la Constitucion. Ademas, el
Alto ‘Tribunal omitié el analisis de otras disposiciones aplicabies al caso,
como lo es la Convencién interamericana sobre normas generales de derecho
internacional privado. Esto, a su vez, condujo a (ii) un defecto factico en el
momenio en que el juez administrativo no valoré otras pruebas determinantes
para identificar la veracidad de los hechog denunciados. _

7.2.1 Defecto sustantivo: desconocimiento del deber de impulso oficioso del
Jjuez en lu obtencion del derecho extfranjero.

I. Para descartar las pretensiones del sefior Joseph Mora Van Wichen, la
Seceion Tercera del Consejo de Estado considera, en resumen, que si bien el
acclonante alleg6 algunos documentos que demostrarian su propiedad sobre el

ouque “Zeetor”, no acreditd debidamente e] derecho extranjero (en este caso
hondurerio) bajo el cual habria adquirido el dominio. Destacé al respecto:

la scla encuentra que aunque el demandante allegd, extempordneamente,
algunos documentos con los que prelendia demostrar su titularidad sobre la
motonave, no acreditd la normatividad bajo la cual se adquirié el dominio del
bien ol su vigencia, aspecto éste que impide determinar si tales documentos
5011 0 no las pruebas idéneas para acreditar lo titularidad del dominio sobre
la nave de bandera hondureiia, motivo suficiente para declarar no probada la
legiiimacion en la causa por activa, como acertadamenie lo hizo el o quo, v en
consecuencia negar las pretensiones de ia demanda >’

Para justificar su postura la sentencia explica que, en relacién con la
transierencia de la propiedad sobre buques, el Cédigo de Comercio consagré
un regimen excepcional que estipula la “solemnidad de la escritura publica
para ol perfeccionamiento de los actos o contratos que afecten el dominio o
yue tengan por objeto la constitucion de derechos reales sobre naves mayores
Y determing que la wradicion se efectuard mediante la inscripeion de dicho
trdo en la capitania del puerto™™. En este mismo sentido, precisa que la
propiedad sobre las naves matriculadas o construidas en pafs extranjero se
probari por los medios que establezea la legislacion correspondiente.

Alora bien, para fijar la carga de la prueba en la obtencion de la legislacion
extranjera que acredita el dominio, el Alto Tribunal considera que esta recae
exclusivamente sobre e] accionante Joseph Mora Van Wilchen. Para ello hace
referencia: (i) al articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, segln ¢l
cual la carga de la prueba concierne al demandante; (ii) al articulo 188 de]
mismo estatuto, que dispone que el texto de leyes extranjeras debe ser
preseniado al proceso en copia auténtica, expedida por la autoridad

' Cuadermo Principal, folio 1670,
' Cuaderno Principal, folio 1667.
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competente del respectivo pais o por el Cénsul de ese pais en Colombia, cuya
firma debe venir autenticada por el Ministerio de Relaciones Exteriores; y por
altimo, (iii) descarta la aplicacidn del Protocolo Adicional a los Tratados de
Montevideo de 1889 y ¢l Codigo de Bustamante de 1928, por cuanto estos
“instrumentos no han sido ratificados por Colombia y en consecuencia no son
vinculantes para nuestro Derecho interno”. A partir de esto, concluye que la
obtencion del derecho extranjero recae exclusivamente sobre el demandante:

Al respecto, como se dijo ab initia_el actor, que deriva su interés procesal
del derecho de propiedad que ostenta sobre la denominada nave ZEETOR,
tiene la carga probatoria que debe surtirse con plena vbservancia de los
rigores legales contenidos en la norma lranscrila, de manera que esid.
obligado a acreditar dos elementos esenciales, el primero de ellos, [1] la
legisiacion hondurefia vigente en materia de adguisicién del derecho real de
dominio sobre naves y, el segundo. [2] el cumplimiento pleno de dicha
legislacion™!?.

2. En principio, le asiste razon al Consejo de Estado al explicar que “la
propiedad de las naves matriculadas o construidas en pals extranjero, se
probard por los medios que establezca la legislacion del correspondiente
pais”'®. Sin embargo, se aleja injustificadamente del ordenamiento juridico
colombiano al estipular, en el caso concreto, que la carga probatoria sobre
dicho derecho extranjero recae exclusivamente en el sefior Joseph Mora.

En primer lugar, el articulo 177 que enuncia el principio general probatorio no
puede entenderse aisladamente de otras disposiciones aplicables al caso, como
lo es el articulo 188, que regula especificamente la prueba sobre normas
juridicas de alcance no nacional y leyes exiranjeras. Esta disposicion, a
diferencia de la lectura parcial que realiza la Seccidn Tercera, sefiala
cxpresamente que el texto de tales normas “se aducird al proceso en copia
auténtica de oficio o a solicitud de parte”.

Do otra parte, la providencia atacada omitié considerar Ja Convencidn
Interamericana sobre normas generales de derecho internacional privado,
debidamente ratificada por el Estado colombiano mediante la Ley 21 de 1981.
En su articulo 2°, esta ordena que “[T]os jueces y autoridades de los Estados
partes estardan obligados a aplicar el derecho exrranjero fal como lo harian
los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que
las partes puedan olegar y probar la exisiencia y contenido de la ley
extranfera invocada”. '

Es por todo lo anterior que la sentencia proferidz el 9 de mayo de 2012
mcurrio en un defecto sustaintivo al haber optado por una interpretacion
regresiva e incompleta del articulo 188 C.P.C. que contraria los postulados de
la prevalencia del derecho sustancial y la vigenciz de un orden justo,
consagradas como clausulas rectoras de la administracion de justicia. No es

12 Cuaderno Principal, folio 1663,
¥ Codigo de Comercio, art. 1442,
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valido concluir que el accionante es el Gnico encargado de allegar al proceso
la prueba sobre el contenido v alcance de una norma extranjera, cuando el
propio Cédigo de Procedimiento Civil advierte la résponsabilidad oficiosa de
fos Jueces locales en su obtencién. Postulado que ademas es reiterado por el
tratado ratificado mediante la Ley 21 de 1981 que dispuso que los jueces
debian aplicar el derecho extranjero como si se tratara de su propio
ordenamiento.

3. Ahora bien, en el capitulo 5° de esta providencia se evidencié cémo e
ordenamiento juridico colombiano se inclina Por una alternativa intermedia,
de acuerdo con la cual el derecho extranjero no se asume como una simple
cuestion féctica, pero tampoco como un asunto de puro derecho. Por ello,
autoriza que este pueda ser investigado tanto de oficio por la autoridad
judicial como alegado y probado por las partes interesadas. Posibilidad que
debe ser valorada caso a caso.

Atendiendo a las particularidades del presente expediente y a la condicién
vulnerable en que se encuentra el accionante Joseph Mora Van Wichen, Ia
obtencion oficiosa del derecho extranjero cobraba mayor sentido, mientras
que la pasividad del Consejo de Estado al respecto trasgredia gravemente su
derecho fundamental al debido proceso.

En primer lugar, la prueba del derecho hondurefio en relacién con la
transmision de la propiedad sobre naves era de suma importancia para el caso
concreto. Tanto asi que la Seccién Tercera se abstuvo de examinar los
elementos de Ja responsabilidad del Estado y valorar e fondo de la demanda
impetrada por el ciudadano belga, ante la supuesta falta de certeza sobre la
propicdad del barco. De este modo, el impulso oficioso se hacia necesario
para garantizar un verdadero acceso a la justicia.

¥n segundo lugar, la especial condicidn de Joseph Mora Van Wichen
justificaba una intervencién mas activa por parte del juez administrative. En
efecto, el ciudadano belga, cuando llegé a Colombia en 1991, tenia 50 afios de
edad"’ v era un naviero que esperaba estar unos pocos dias en e puerto de
Buenaventura para depositar un cargamento de harina de pescado. No
obstante, una serie de disputas con su tripulacion e inconsistencias en ¢l pago
de Impucstos lo forzaron a permanecer muchos afios mas.

Durante estas mas de dos décadas en nuestro pais, el sefior Mora se vie
FXpuesto a una prohibicién del DAS para salir de Colombia por el supuesto
robo de un bote salvavidas del “Zeetor”?, multiples procesos laborales
iniciados en su contra y varios hurtos, uno de los cuales, asegura, casi le cobra
la vida mientras dormia en el buque. A esto se sumé un malestar emocional
“par ja ,'f’(‘a,s--:;:_m"a separacion con mis hijos (tanto los menores, como los
nuyores de edad), y separado del resto de mi Jamilia, situaciones estas, que

M Segiin se observa en el Registro Civil de Nacimiento de sus hijos proteride por la Municipalidad de San

[sidro, Perl, Cuadarno Principal, fulios 1478 y 1479,
Y Hecha del cual da fe la Embajada de Bélgica. Cuaderna Principal, folio 1480,
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me.afligicron como persona y mds, siendo yo extranjero aqui en Colombia,
sin vinculos familiares ni personales™. Del progresivo distanciamiento
familiar' dan cuenta las comunicacicnes que via electromica intentd
mantener con sus hijos'®, quienes incluso dudaban que un proceso pudiera
durar tanto en Colombia y pensabar que era una excusa para no regresar al
Pert con cllos. ' : : =

A nivel econdmico podria afirmarse que una persona que alega ser duetia de
un bugue de carga intemacional con copacidad de 950 toneladas, tiene
ampliamente satisfecha su estabilidad financiera. Joseph Mora, por el
contrario, relata que el barco era su Unico activo 'y fuente de ingresos, por lo
que al ser embargado vy postcnormente desvalijado y puesto fuera de
servicio®, su familia y 61 quedaron sin nada'’’. Denuncia que encuéntra
respaldo en las notas de prensa local que se escribieron sobre su infortunio en
Colombia y que refatan cdmo se alojd en cl hotel Felipe II, de Buenaventura,
hasta que los ahorros se agotaron y tuvo que regresar a su cabina en el
Zeetor'¥¥, como se vio obligado a rematar su casa en Miraflores (Pertt) por
40.000 délares, vender dos automéviles? y finalmente retirar a sus nifios del
colegio en Pert'™*?.

Tan precaria se volvio su situacion que fue cobijado judicialmente con el
amparo de pobreza'*!. Incluso, se hizo necesaria la ayuda de vecinos como
Hercilia Carabali Sinisterra™? y Hernan Morales Morales'®, quienes en

I35 Cuaderno de tutela, folio 3.
e gdis hijos mavores de edad se casaron sin giie canazca sus canyuges, ni mis niefos. A ctwalmente, lengu
stefe nivtos que salo canvzeo por fotografias enviadas por internet. Y mis hifos menores en Peril, de guienes
no he podido Seguir sy infancia, a quiencs wo he visto en 14 aflos, viven muy humilde y totalmente
desprotegidos, esperando alguna razén, en donde yo pueda solucionaries y compensartes fo que han perdido
err gsrudhio v mejoramionto de sw calidad de de rorque acluaimente solo sobreviven” Cuaderno de Tuteia
mi a5,

* Cuaderno Principal, folios 1461-1469. Por respeto a la intimidad de la familiz y los der echos p:evalentes
de los menores de edad, no se citan los apartes de las comunicaciones.

' Segan se observa en los recortes de prensa. Cuadermo Principal, folos 1347-1352.

"7 Cuaderno de tutela, folio 3.
3% Revista Cambio 16. Nomero 40. Marzo de 1994, Articulo “Ur Magroll de carne v hweso”, Cuaderno
Pr n\,lpa[.mi,o 1348-1349.
I3 perigdico FI Tiempo, agosto de 1994, “Ef Zector wruinéd o su duefio”. Cuaderno 14 | follo 542 Ver
tammbién Periddico El Tiempo, 22 de ocwbre de 1995, “Un belge anclada en Buenaventira”, Cuaderng TA
fatto 544,
P Ebid,
1 Auto admisorio del 24 de febrero de 1997 proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Cauca, Seccidn Primera. Cuademo 1A, Folio 548-349.
132 < Ey of mes de septiembre de 1994 el seiar Joseph Mora fue operada de dos hernias en una c!mrca en lu
ciudod de Bogord, y cuanda habia vuelio ¢ Buenaventura le di una habitacion y comida cn i casa donde él
pudo recuperar su salud y ademds porgue pensé que era peligroso quedarse en el hatel donde todo el mundo
sabia que ¢ podia encantrarse. La razén porque era que [sic] a sw Hegada en Buenaventuro fue asesinada fa
Jues segunda laboral del eirevito, entonces imvolucrada en el coso Zeetar y el scfior Joseph Mora habia
recibide varips Hamadas de persunas desconocidas.
Desde este mamento he avutlado al sefior Joseph Mora juntp con oiras personas solidarias of caso del sefior
Joseph Mora, con hospedaje v comida. Organicé rifas para financiar sus vigjes u Cali y Bogotd cuando cra
necesaria e a coda uno de estas cindodes, pora atender el proceso de la motonave contra el Estado
cofombiano”™ Cuaderno Principal, folio 1470
5w En of affo de 1997 por lapso de tres (3} meses [le aywdé] con su manutencion. comprendida con:
fospedaje en mi residencia, alimentacidn y dinero en efecto, este ttime con el fin de que pudiera atender {os
trémites judiciales de su demanda cottra el Estado cotombiano. También lo ayndé en el per iodo del atio 2001
v 2002 con la consecucion de estudianies que recibioron instruccion de su parte, de los idiamas inglés v
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declaraciones extra juicio aseguraron haber colaborado por medio de rifas y
ayudas en especie (comida, alojamiento y transporte) a la subsistencia del
cludadano Belga. '

I3ajo estas condiciones, exigir al accionante allegar al proceso la legislacién
honduceiia, debidamente autenticada, sobre transmisién de la propiedad,
resultaba desproporcionado e ignoraba las capacidades y recursos de un
ciudadano extranjero, quien habfa perdido su tinica fuente de Nngresos vy
agotado sus ahorros tras un largo proceso judicial'*. En efecto, al momento
en el que el Consejo de Estado fallé el recurso de apelacion, el sefior Mora
tenia mas de 70 afios de edad v el “Zeetor” habia claudicado finalmente bajo
el océano pacifico. Denegar en este punto, y luego de mas de 12 afios que
duré el proceso en conocimiento de la Seccidn Tercera, la demanda de
reparacion por falta de prueba del derecho extranjero constituye una via de
necho que no solo se aparta del ordenamiento tegal colombiano sino que
desconoce los principios constitucionales que abogan por un efectivo acceso a
la administracion de justicia, mediante decisiones de fondo y que consulten la

realidad materiel, asi como la proteccion reforzada a los sujetos de especial
consideracién.

/.2.2 Defecto factico: Omision en la valoracién de pruebas determinantes
para identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez

La postura de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, segan la cual la
prueba del alcance y vigencia del derecho extranjero recae exclusivamente
sobre la parte interesada, conllevé asimismo a la configuracién de un defecto
factico. en su dimensién negativa. Fn la sentencia del 9 de mayo de 2012 se
omitio la valoracién de pruebas determinantes para identificar la veracidad de
ta legitimacién en la causa alegada por el sefior Joseph Mora Van Wichen,
especificamente  los siguientes documentos aportados al proceso vy
reconocidos como prueba, en su momento, por la Seccidn Tercera!4’:

(i) La Escritura de adjudicacion por remate de una motonave, otorgada
por el Décimo Octavo Juzgado de Primera Instancia Civi| de Lima, a
favor de la Pacific Coasting Sociedad Andnima. Lima 22 de mayo de
1989,

(i) La patente definitiva de navegacion, Republica de Honduras, No.
L0322948.

Jranceds, von fin de apoyvaria con vlgo para su subsistencia v pudiera sobrevivir en estos 1timos afios en
Cofombia”. Cuaderno Principal. folio 1473,

" Tode esto lo eneaming hacia una sitacion econgmica de ruina y como lus documentos de escritura v
ceritficadu de matricula tienen un costo aproximada de 3.000 dolares na se pudieran allegur al proceso
Jodicial administradve, aporte e que los tnicey que se ienian se anexaron como pruebas en la tutela del
Juzguda Segundo Penal del Circuito de Buenavensura Y. como esia prieba se pidic en la demanda, se asymic
lo confianza legitima v legal de la propiedad que ya estaba demostrada™ Cuaderno Principal, folio 1209,

% Mediante auto del 22 de julio de 2009, 12 Seccidn Tercera, aceptd como pruebas de oficio los documentos
aportados por ¢l demandante,
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(iii) Testimonio — Instrumento nimero cincuenta y tres (53) otorgado en
Tegucigalpa, Honduras, el 24 de mayo de 1990, por el notario Municipio
del] Distrito Central,

Estos fueron descartados “ab initio” por el méximo Tribunal de lo
contencioso administrativo al considerar que la ausencia de prueba sobre el
derecho extranjero “[impedia] determinar si tales documentos son o no las
pruebas idéneas para acreditar la titularidad del dominio sobre la nave de
bandera hondurenia™ . Al sostener esta postura, el Consejo de Estado se
apart¢ del ordenamiento procesal colombiano y del impulso oficioso que este
consagra en relacion con la obtencion del derecho no nacional. Resultaba
necesario que el Consejo de Estado analizara tales elementos probatorlos para
poder concluir sobre la pertenencia del buque Zeetor y las pretensiones de
fondo formuladas por el actor.

7.3 Conclusién y decision a tomar pava restablecer los derechos
fundamentales.

El ordenamiento juridico colombiano, tanto en su legislacion interna como en
los tratados regionales en los que se ha hecho participe, se ha inclinado por
una alternativa intermedia en lo que se refiere a la obtencién del derecho
extranjero dentro de los procesos que se surtan en el territorio nacional. En
efecto, el sistema colombiano prescribe que este debe ser investigado de
oficio por la autoridad judicial, como si se tratara de su propio ordenamiento,
aunque no descarta la colaboracion de las partes interesadas, quienes podran
invocar y probar su existencia y contentdo. -

En consecuencia, ninguna autoridad judicial puede, sin vulnerar el derecho
fundamenta) al debido proceso y a la efectiva administracién de justicia,
desconocer su corresponsabilidad en la materia y pretender trasladar
completamente esa carga a las partes procesales. Mas ain, en Jos casos en que
Ia norma exiranjera resulta indispensable para la resolucién de la disputa y es
de dificil obtencidn para los particulares, debido a sus limitaciones financieras
o logisticas.

En el expediente se observa una abierta restriccion a la administracion de
justicia por parte de la sentencia atacada, la que no profiere una decisién de
fondo, bajo la excusa de la inactividad probatoria del accionante, sino un fallo
inhibitorio, bajo la apariencia de un pronunciamiento de mérito'*’. ‘

Lo hasta aoul expussto no implica reconocer que el sefor Joseph Maora Van
Wichen sea el legitimo propietario del buque “Zeetor”, ni mucho menos gue
se encuentre acreditada la responsabilidad del Estado colombiano por los
dafios patrimoniales vy morales que se le hayan podido ocasionar. Estos
elzmentos deberan ser valorados por el juez competente de lo contencioso
administrativo, en este caso, la Seccién Tercera del Consejo de Estado,

MY Cuadermo Principal, folio 1670,
47 Corte Constitucional, sentencia T-264 de 2009,
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Lo que la Corte Constitucional especificamente reprocha es que la sentencia
atacada no haya entrado a resolver de fondo la demanda presentada por el
ciudadano belga, con el argumento que este no aportd copia auténtica del
derecho hondurefio para demostrar la legitima transmisién de la propiedad
sobre la nave. Si el fallador tenia alguna duda sobre el derecho extranjero
aplicable, contaba con el tiempo y las competencias jurisdiccionales
necesarias para auscultar su contenido.

Ln consecuencia, la Sala Plena dejard sin efectos la decisién objeto de
censura, dictada por la Subseceion C, Seccidn Tercera, Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en segunda instancia, el nueve (%) de
mayo de dos mil doce (2012), por la cual se negaron Integramente las
pretensiones del sefior Joseph Mora Van Wichen.

Asimismo, en virtud del prineipio de eficacia en la administracion de justicia,
atendiendo la particular situacién del demandante v dado e] amplio tiempo
transcuriido desde que presenté la demanda de reparacion directa, se hace
indispensable remitir el expediente nuevamente a la Subseccidén mencionada
para que esta, luego de practicar las pruebas que considere necesarias para el
esclarecimento de la verdad, dicte sentencia de segunda instancia en el
Wimino maximo de tres meses, de conformidad con los pardmetros
cstablecidos en Ia parte motiva de esta providencia vy, concretamente, con
estriclo wespeto. del impulso oficioso que corresponde al juez en la obtencidn

del derecho extranjero” . 4

V., DECISION,
onomdrito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de Iz Constitucién
Foltlica,

RESUELVE:

FRIMERQ.- LEVANTAR los términos suspendidos dentro del tramite de la
referencia

SEGUNDO- REVOCAR la sentencia de tutela de segunda instapcia
proferida el 18 de abril de 2013 por la Seccidn Quinta de] Consejo de Estado,
denfro de la accion de tutela (T-3.955.581) instaurada por Joseph. Mora Van
Wichen, mediante la cual se negoé el amparo. En su lugar, CONCEDER Ia
proteceion del derecho fundamental al debido proceso.

TERCERQO.- DEJAR SIN EFECTO la providencia proferida por ia
Subseccidn C, Seccidén Tercera, Sala de lo Contencioso Administrative del
Consejo de Estado, en segunda instancia, el nueve (9) de mayo de dos mil
doce (2012), por 1a cual se negaron integramente las pretensiones del sefior
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Joseph Mora Van Wichen, en el proceso de reparacién directa adelantado
contra la Nacion. |

CLUARTO.- REMITIR el expediente a la Subseccion C, Seccion Tercera,
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, para que dicte
sentencia de segunda instancia, en el término méaximo de tres meses, de
conformidad con los parametros establecidos en la parte motiva de esta
providencia y, concretamente, con estricto respeto del impulso oficiose que
corresponde al juez en la obtencién del dereiho extranjero.

QUINTO.- LIBRESE por Secretaria General la comunicacion prevista en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

T,

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la (ackia de la Corty, Constitucional

y camplase. T 2 7
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