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Bogotá, D. C., trece (13) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Decide la Corte la impugnación formulada respecto de la sentencia proferida el 28 de febrero de 2018, por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en la acción de tutela promovida por el Grupo Inmobiliario y Constructor Valor S.A. contra la Superintendencia de Industria y Comercio –Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales-, con ocasión del asunto verbal sumario de protección al consumidor instaurado por Mónica Eugenia y Claudia Patricia Bautista Donoso frente a Buenavista Constructora y Promotora S.A.S. y el aquí actor.
1. ANTECEDENTES
1.
Por conducto de apoderado judicial, la sociedad querellante reclama la protección del derecho fundamental al debido proceso, presuntamente conculcado por la autoridad acusada.
2.
En apoyo de su queja, esgrime que en el decurso cuestionado, mediante proveído de 18 de diciembre de 2017, se fijó el 2 de enero de 2018, como fecha para celebrar la audiencia consagrada en el artículo 392 del Código General del Proceso.
Expone que el 27 de diciembre de 2017, deprecó el señalamiento de otra data, por cuanto para la establecida su abogado se “(…) encontraría fuera del territorio colombiano, adjuntando para ello como prueba copia de los tiquetes aéreos (…)”.

Acota que sin resolverse su pedimento, la mencionada diligencia se surtió el día previsto, proceder lesivo de sus garantías, pues no contó con la posibilidad de “(…) hacer uso de los recursos de ley para atacar la decisión que [se] hubiera tomado (…)” (fls. 6 y 7, cdno. 1).
3.
Exige, por tanto, invalidar la actuación criticada y proveer sobre la solicitud de aplazamiento (fl. 64, cdno. 1).
1.1. Respuesta de la accionada
La entidad convocada adujo que la justificación arrimada por el abogado de la tutelante no contaba con la firma de esta última, lo cual era de vital importancia, pues la asistencia de ese extremo procesal se necesitaba para evacuar su interrogatorio. Por tanto, señaló:
“(…) [L]a excusa presentada por el apoderado de la (…) accionante, no cumple con dos características, en primer lugar, fue presentada de forma exclusiva por (…) [su representante judicial] y los hechos referidos por éste sólo [lo] afectaban a [él] (…), en otras palabras, la solicitud no había sido presentada por la parte, ni explicaba los motivos para la inasistencia, motivo más que suficiente para negar la solicitud, y en segundo lugar, entre las facultades inherentes al poder, se encuentra la (…) de sustituir, motivo por el cual de considerar que estaba imposibilitado el apoderado, hubiese podido efectuar una sustitución de poder, evitando así la inasistencia a la audiencia (…)”.
Añadió que, según el canon 372 del Código General del Proceso, al juez le corresponde expedir otro auto en caso de aceptar las explicaciones brindadas por quien no puede asistir, pero si no las avala, como ocurrió en el juicio criticado, debe seguir con el trámite pertinente (fls. 15 al 18, cdno. 1).
1.2. La sentencia impugnada
El a quo constitucional desestimó el amparo por incumplir el presupuesto de subsidiariedad. Indicó que al no modificarse la fecha de la audiencia, la promotora debió concurrir a la misma y, en todo caso, bien pudo exponer su propia excusa, insistir en la reprogramación o conferir el mandato a un profesional distinto (fls. 33 al 35, cdno. 1).
1.3. La impugnación
La querellante reiteró los argumentos del libelo introductor. Adicionalmente, indicó que dado el poder general otorgado a su abogado, éste podía excusarse en su nombre de asistir a la diligencia reseñada. Anotó la imposibilidad de deprecar, de nuevo, el cambio de fecha para ese acto porque la petición en ese sentido se presentó “(…) el 27 de diciembre de 2017 y la audiencia se celebró antes de haber transcurrido 24 HORAS HÁBILES desde la radicación del memorial (…)”. Afirmó que fue dejada en “incertidumbre” al no desatarse tal pedimento antes de la renombrada audiencia (fls. 40 al 45, cdno. 1).
2.
CONSIDERACIONES
1.
Como lo estimó el tribunal, el reparo desconoce el presupuesto de subsidiariedad.

Ciertamente, si la reclamación incoada para la reprogramación de la actuación contenida en el artículo 392 del Código General del Proceso, formulada dos (2) días antes de la data establecida para la misma, no fue objeto de pronunciamiento en ese período, el Grupo Inmobiliario y Constructor Valor S.A. ha debido contratar a otro abogado para el efecto o concurrir directamente a rendir su interrogatorio; de igual modo, su apoderado general, bien pudo sustituir el mandato, todo ello en aras una defensa efectiva de los intereses de su agenciada.
Tal como lo expuso esta Sala en un caso análogo,

“(…) [e]ra deber de la parte comparecer en la fecha y hora inicialmente fijadas, porque el hoy accionado no había emitido pronunciamiento alguno consintiendo la reprogramación deprecada
 (…)”.
“La acá actora pretende trasladar al juzgado su falta de diligencia en la tramitación del referido juicio, cuando era su obligación hacer uso de sus derechos de contradicción y defensa en las etapas procesales pertinentes (…)”
.
Así las cosas, no es dable acudir a esta acción excepcional para subsanar falencias o desidias en el ejercicio de los mecanismos ordinarios y extraordinarios de defensa dispuestos por el legislador al interior del proceso. Al respecto, esta Corte ha dicho:

“(...) [S]i hay descuido de las partes en el empleo de las defensas frente a las decisiones judiciales, es vedado para el Juez de tutela penetrar en las cuestiones procedimentales que informan los trámites respectivos, pues a este amparo, eminentemente subsidiario, sólo es dable acudir cuando no se ha tenido otra posibilidad ‘judicial’ de resguardo; además, si las partes dejan de utilizar los dispositivos de defensa previstos por el orden jurídico -como aquí ocurrió-, quedan sujetas a las consecuencias de las determinaciones que le sean adversas, que serían el fruto de su propia incuria (…)”
 (subrayado fuera de texto).

2.
Con todo, es menester indicar que la “excusa” formulada por el apoderado general de la sociedad querellante no podía generar el cambio de fecha peticionado.

Lo acotado porque además de presentarse dos (2) días antes de la data señalada, aspecto que no garantizaba “(…) el proferimiento, notificación y ejecutoria del auto que (…) admite o rechaza (…)” ese tipo de reclamaciones, como lo ha exigido esta Sala recientemente
, no provenía, en sentido estricto, de la parte involucrada.
En realidad, aunque el mandato general le permitiera al abogado acudir, incluso, al interrogatorio, lo cierto es que el motivo de inasistencia no se extendía hasta el representante legal de la sociedad aquí promotora, pues el abogado alegó un viaje personal, cuestión que no le impedía a aquél concurrir directamente, o, al togado, se insiste, sustituir el mandato. 
Sobre lo discurrido, esta Corte expresó:
“(…) [P]or regla general, el artículo 5º del Código General del Proceso dispone categóricamente que “no [se] podrá aplazar una audiencia o diligencia, ni suspenderla, salvo por las razones que expresamente autoriza este Código”, norma que al encontrarse ubicada en la parte filosófica y dogmática de ese estatuto es directriz obligada para las restantes (…)”.
“Así, brota de allí una prohibición palmaria, según la cual no es viable, en principio, acoger solicitudes de “suspensión” o “aplazamiento” basadas en motivos que no estén claramente tipificados en la ley (…)”.
“(…) Empero, el artículo 372 ibidem permite “suspender o aplazar” la “audiencia inicial” cuando la causa dimana de las “partes”. No otra cosa puede colegirse del numeral 4º al disponer: “Cuando ninguna de las partes concurra a la audiencia, ésta no podrá adelantarse (…)”, de donde emerge, se itera, que es la no comparecencia de aquellas la que puede generar el “aplazamiento” en atención a que son los sujetos protagónicos de ese acto, no sus “apoderados”.

“Así las cosas, el régimen de inasistencia previsto en esa disposición se dirige fundamentalmente a ellas, no a sus defensores ni a otros terceros, pues basta la excusa de cualquiera o la inasistencia de ambas para no realizar “la diligencia (…)”.

“(…)”. 
“(…) Con todo, no desconoce el ordenamiento jurídico que pueden suceder acontecimientos especialísimos, repentinos, imprevisibles e irresistibles que teóricamente no encuadren en alguna de las hipótesis causantes de la interrupción aludida, pero que pudieran impedir que los “abogados” honren el compromiso de asistir a las “diligencias”, v. gr. un accidente o noticia calamitosa de última hora, que si bien es cierto no aparecen enlistadas en el art. 159 comentado, sí exigen un análisis especial de cara a los principios generales del derecho, según manda el artículo 11 ejúsdem. Y, uno de ellos es precisamente ad impossibilia nemo tenetur, según el cual nadie está obligado a lo imposible (…)”.
“Por tanto, si se verifican circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, esto es, “imprevisibles” e “irresistibles” por parte de los juristas, corresponderá al funcionario de la causa evaluarlas conforme a su competencia y discrecionalidad a fin de determinar si generan, por vía de excepción, la reprogramación de la sesión o la interrupción procesal, según se acredite previo a la iniciación del acto o después de él (…)”.
“(…) Al margen de lo dicho, convendría al buen discurrir del “proceso” que las peticiones de “suspensión o aplazamiento de las audiencias” distintas de las enmarcadas atrás, se formulen con la anticipación que garantice el proferimiento, notificación y ejecutoria del auto que las admite o rechaza; pues, comúnmente la preparación de ese tipo de “actuaciones” demanda gastos en tiempo y dinero para ambas “partes”, por lo que es apenas natural y equitativo que el extremo contrario al peticionario conozca con antelación si se practicará o no la “diligencia”, y se evite sorprenderlo en cualquier sentido en la fecha y hora para la que estaba prevista (…)”.
“Desde luego, que el cumplimiento de ese propósito compromete correlativamente a todos los intervinientes: de un lado, a los litigantes a poner en conocimiento de los jueces las “peticiones de aplazamiento” con prudente anterioridad, y de otro, a aquellos, a resolverlas con la mayor prioridad que sea posible, previo a la “audiencia” (…)”
 (subraya fuera de texto).
Se extrae, entonces, la falta de trascendencia
 del reparo porque, en estrictez, el proceder de la Superintendencia querellada no menoscaba las prerrogativas de la compañía tutelante. En torno a lo sostenido, la jurisprudencia ha indicado:

“(...) [L]a procedencia de la tutela se encuentra condicionada a que el conflicto planteado trascienda el ámbito puramente legal, sobre la interpretación y aplicación de la ley (…) para comprender un aspecto de naturaleza constitucional que demande la protección especial del juez de tutela de manera inmediata. (...) Es así como a partir del análisis de las causas invocadas y (…) en lo que atañe a la tutela, debe verificarse si las causas aludidas por los accionantes vulneran sus derechos fundamentales (...)”
.
3.
En este punto, se estima necesario relievar que aun cuando el ordenamiento jurídico establece la imposibilidad, en principio, de aplazar o suspender una diligencia, salvo por las razones expresamente contenidas en el Estatuto Procedimental Civil, lo cierto es que tanto los intervinientes en el litigio como sus mandatarios pueden estar incursos en situaciones especiales que, según el discernimiento de la autoridad judicial correspondiente, podrían dar lugar a la reprogramación, interrupción o modificación de lo acaecido en las distintas audiencias. 
Memórese, el numeral 3º del canon 372 del Código General del Proceso, el cual señala:

“(…) La inasistencia de las partes o de sus apoderados a esta audiencia[
], por hechos anteriores a la misma, solo podrá justificarse mediante prueba siquiera sumaria de una justa causa”.

“Si la parte y su apoderado o solo la parte se excusan con anterioridad a la audiencia y el juez acepta la justificación, se fijará nueva fecha y hora para su celebración, mediante auto que no tendrá recursos. La audiencia deberá celebrarse dentro de los diez (10) días siguientes. En ningún caso podrá haber otro aplazamiento”.

“Las justificaciones que presenten las partes o sus apoderados con posterioridad a la audiencia, solo serán apreciadas si se aportan dentro de los tres (3) días siguientes a la fecha en que ella se verificó. El juez solo admitirá aquellas que se fundamenten en fuerza mayor o caso fortuito y solo tendrán el efecto de exonerar de las consecuencias procesales, probatorias y pecuniarias adversas que se hubieren derivado de la inasistencia (…)” (subraya fuera de texto).
A la luz de esa preceptiva, esta Corporación, efectuó la siguiente explicación:

“(..)[C]omo primera medida, (…) solo podrá exculparse [a la parte o a su abogado] mediante prueba siquiera sumaria de una justa causa. Adicionalmente, [el canon citado] precisa dos escenarios hipotéticos posibles, derivados del espacio temporal en que los sujetos procesales se excusan por su no comparecencia, implicando consecuencias jurídicas específicas en cada uno de ellos (…)”.
“El primero de estos opera cuando la justificación respecto a la no concurrencia a la diligencia se ventila con anterioridad a la fecha programada para el desarrollo de la misma; evento en el cual, si el despacho acepta esa motivación, se fijará nueva fecha y hora para su celebración (…)”.
“La segunda hipótesis plantea el supuesto fáctico en el cual la exposición de los motivos de la no presentación, se pone a consideración del juzgador luego de materializado el memorado acto procesal; en cuyo caso, la norma es diáfana en señalar, que la apreciación de estas razones por parte del juzgador, dependerá de que su aportación haya sido dentro de los tres días siguientes a la verificación de dicha actuación; imponiendo al  juez el deber de estudiar solo aquellas razones que además de haber sido aducidas en el lapso estipulado, se fundamenten en fuerza mayor o caso fortuito (…)”.
“En el marco de este segundo escenario hipotético, si en virtud de su independencia y autonomía, el funcionario judicial considera razonables los argumentos expuestos para justificar la inasistencia, la referida norma estipula los efectos jurídicos que conlleva esa aceptación (…)”.
“Así, de un lado, señala que se exonerará al extremo litigioso a quién la autoridad judicial convalidó la excusa, de las consecuencias procesales, probatorias y pecuniarias adversas que se hubieren derivado de esa circunstancia. Por el otro, precisa que el titular del juzgado deberá prevenirlo, para que concurra a la audiencia de instrucción y juzgamiento a absolver el interrogatorio (…)”
.
Esta Sala ha resuelto ruegos tuitivos utilizando la aludida preceptiva legal y anotando:

“(…) [L]os accionantes se duelen, concretamente, del auto de 15 de marzo de 2017, mediante el cual el Tribunal de Yopal no aceptó la excusa presentada por su apoderado judicial para justificar su inasistencia a la audiencia de sustentación y fallo programada para el 16 de febrero pasado, pues, en su opinión, se desatendió lo previsto en el artículo 372 del Código General del Proceso (…)”.

“(…) [P]ara la Corte la excusa mencionada ciertamente no cumple el presupuesto normativo consagrado en el inciso 3º del canon referenciado, (…) en tanto que con ella no se alcanzan a divisar los elementos de «irresistibilidad» e «insuperabilidad» que comprende aquél acontecimiento (STC1877-2017), al menos frente al cometido de informar al Tribunal de dicha circunstancia en forma oportuna, teniendo en cuenta que, de un lado, el abogado acudió al médico un (1) día antes de la fecha fijada para la realización de la diligencia, como bien lo precisó el Magistrado sustanciador; y, del otro, la patología diagnosticada al togado no es de aquellas que puedan ser consideradas «graves», por lo que no se encontraba impedido para acudir al mecanismo de la sustitución, circunstancias que, indefectiblemente, llevaban a la conclusión que finalmente adoptó el ad quem”. 

“Bajo esa perspectiva, se descarta la eventualidad de predicar que en esa labor el magistrado sustanciador de la Corporación censurada hubiera incurrido en una actitud susceptible de ser cuestionada positivamente a través de esta excepcional herramienta, dado que, como quedó visto, no era admisible la excusa presentada por el apoderado judicial de los accionantes por no fundamentarse en fuerza mayor o caso fortuito, cuestión que impide sostener, entonces, que en la providencia confutada se hubiera incurrido en alguna de las causales de procedencia del amparo, único supuesto que, como repetidamente se ha señalado, le permite obrar al mecanismo excepcional interpuesto, respecto de proveídos o actuaciones judiciales, no siendo, pues, la simple discrepancia con lo decidido una razón para que se admita la intervención del juez de tutela frente a la actuación que se debate (…)”
.

Y, en otro caso, esta Corte indicó:
“(…) [H]a de puntualizarse que la naturaleza misma de la fuerza mayor impide su justificación en forma anticipada al obedecer a circunstancias imprevisibles; en el caso subjúdice, se advierte que la excusa aducida por el apoderado convocado, atinente a encontrarse atendiendo otra diligencia en un proceso de índole penal, no encaja dentro esa figura por cuanto la situación alegada era previsible, de manera que pudo obrar diligentemente, sustituyendo el poder a un profesional del derecho y conminado a sus representadas a asistir a la diligencia (…)”.
“Cabe memorar que en sede de casación, aludiendo al caso fortuito o a la fuerza mayor, se ha adoctrinado:

“(…) [L]a fuerza mayor o caso fortuito, por definición legal, es “el imprevisto a que no es posible resistir” (art. 64 C.C., sub. art. 1º Ley 95 de 1890), lo que significa que el hecho constitutivo de tal debe ser, por un lado, ajeno a todo presagio, por lo menos en condiciones de normalidad, y del otro, imposible de evitar, de modo que el sujeto que lo soporta queda determinado por sus efectos. No se trata entonces, per se, de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso que resulte, sino de uno que inexorablemente reúna los mencionados rasgos legales, los cuales, por supuesto, deben ser evaluados en cada caso en particular (…)”
 (se resalta) (…)”
.
De lo discurrido se extrae, entonces, que si bien es forzosa la intervención de las partes en la audiencia inicial (art. 372 CGP) y en la concentrada (art. 392 CGP), por cuanto sin éstas no pueden evacuarse ciertas etapas procesales, la eventual excusa del apoderado judicial de aquéllas, en relación con su asistencia a ese acto procesal, también podría generar el aplazamiento del mismo, su suspensión e, incluso, modificación. Téngase en cuenta que el inciso 2º, numeral 3º del artículo 372 ídem, señala: 

“(…) Si la parte y su apoderado o solo la parte se excusan con anterioridad a la audiencia y el juez acepta la justificación, se fijará nueva fecha y hora para su celebración, mediante auto que no tendrá recursos. La audiencia deberá celebrarse dentro de los diez (10) días siguientes. En ningún caso podrá haber otro aplazamiento (…)” (subraya fuera de texto).

Además, si el profesional ha sido habilitado con un poder general o para contestar el interrogatorio respectivo (arts. 193 y 198, CGP), su participación en la audiencia inicial o concentrada resultaría imprescindible. 

Por tanto, si un mandatario judicial alega una causa suficiente para explicar su no comparecencia, habrá lugar a la reprogramación o cambios de la diligencia correspondiente, siempre que la justificación haya sido avalada por el juez de la causa, conforme a los presupuestos reseñados en las sentencias antes citadas, pues sólo a él compete, dada su inexpugnable autonomía, establecer la procedencia y viabilidad de las exculpaciones. 

Se resalta que la presencia de los abogados en la diligencia de instrucción y juzgamiento (art. 373 CGP) resulta trascendente, pues en esa etapa los profesionales cumplen una función activa y de responsabilidad con su cliente, debiendo, entre otras cuestiones, asistirlos en el recaudo de las pruebas, formular alegatos de conclusión e incoar, en cada caso, los recursos pertinentes frente a las distintas decisiones allí adoptadas y la sentencia. 
La necesidad de contar con la asistencia de un mandatario judicial en la etapa antes comentada, se traslada con igual relevancia a la audiencia concentrada, contenida en el canon 392 del Código General del Proceso, pues en ella deben surtirse todas las actuaciones previstas en los artículos 372 y 373 ídem. De manera que si alguno de los representantes judiciales, amparado en una justa causa, aduce dificultades para concurrir o, con posterioridad, allega excusas por su ausencia, el acto podrá ser reprogramado o modificado, según el caso.
Ahora, no sólo las cuestiones consignadas en el artículo 159 del Código General del Proceso, concernientes a la “(…) muerte, enfermedad grave o privación de la libertad del apoderado judicial (…), o (…) inhabilidad, exclusión o suspensión en el ejercicio de la profesión (…)” de éste, suscitan la reprogramación, interrupción o cambio de una diligencia, por cuanto la imposibilidad de acudir a ésta o las disculpas por inasistencia, pueden provenir de múltiples circunstancias fácticas, todas ellas, sujetas al análisis del fallador del asunto.

Con todo, no debe olvidarse la viabilidad de utilizar medios tecnológicos al alcance de la administración y de los interesados para cumplir con la finalidad de las normas enunciadas. Así, se encuentra que el parágrafo 1° de la regla 107 ídem, expresamente habilita a “(…) las partes y demás intervinientes (…)” para participar en las audiencias “(…) a través de videoconferencia, teleconferencia o por cualquier otro medio técnico, siempre que por causa justificada el juez lo autorice (…)”.
Finalmente, se reitera, en el presente caso es inviable la protección rogada porque, de un lado, no se incoó con la anticipación necesaria y, de otro, tampoco se alegó la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor que le impidiera al abogado sustituir el poder o a la parte buscar la representación de otro profesional. 

4.
Resta señalar, siguiendo los derroteros de la Convención Americana de Derechos Humanos
 y su criterio jurisprudencial, no se otea vulneración alguna a la preceptiva de la misma ni tampoco del bloque de constitucionalidad, que ameriten la injerencia de esta Corte para declarar inconvencional la actuación atacada.

El convenio citado es aplicable por virtud del canon 9 de la Constitución Nacional, cuando dice: 

“(…) Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberanía nacional, en el respeto a la autodeterminación de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia (…)”

Complementariamente, el artículo 93 ejúsdem, contempla: 

“(…) Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno”.

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia (…)”.

E, igualmente, el mandato 27 de la Convención de Viena, sobre el Derecho de los Tratados de 1969
,  debidamente adoptada por Colombia, según la cual: “(…) Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado (…)”
.

La Corte Interamericana aludiendo al artículo 8.1 del enunciado instrumento
 resalta la independencia e imparcialidad de la función judicial al exponer:

 “(…) [U]no de los objetivos principales que tiene la separación de los poderes públicos, es la garantía de la independencia de los jueces y, para tales efectos, los diferentes sistemas políticos han ideado procedimientos estrictos, tanto para su nombramiento como para su destitución. Los Principios Básicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia de la Judicatura, establecen que: La independencia de la judicatura será garantizada por el Estado y proclamada por la Constitución o la legislación del país. Todas las instituciones gubernamentales y de otra índole respetarán y acatarán la independencia de la judicatura (…)”
.

Contrastado el marco normativo, doctrinal, constitucional y convencional con la situación de facto denunciada, se insiste, no se infiere la existencia de actuaciones o determinaciones inconvencionales o inconstitucionales.
5.
De acuerdo a lo discurrido, se ratificará la providencia examinada.
3.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Civil, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha y lugar de procedencia anotada.
SEGUNDO: Notifíquese lo así resuelto, mediante comunicación telegráfica, a todos los interesados y remítase oportunamente el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

Presidente de Sala

MARGARITA CABELLO BLANCO

ÁLVARO FERNANDO GARCÍA RESTREPO

Con aclaración de voto
LUIS ALONSO RICO PUERTA

Ausencia justificada
ARIEL SALAZAR RAMÍREZ

Con aclaración de voto
OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 

SALA DE CASACIÓN CIVIL

STC4781-2018

Radicación nº. 11001-22-03-000-2018-00455-01
ACLARACIÓN DE VOTO

Con el debido respeto, me permito aclarar mi voto en la decisión que ha tomado la Sala en la tutela de la referencia, por cuanto a pesar de acompañar el sentido de la providencia, considero innecesario que en todos los casos, se  incluya un  párrafo genérico, hablando del control de convencionalidad y del derecho de los tratados, cuando los derechos que se pretende proteger o que en cada caso se protegen o no, nada tienen que ver con el bloque de constitucionalidad que se forma, de acuerdo con el artículo 93 de nuestra  Constitución Política, cuando existen derechos humanos protegidos en tratados internacionales celebrados, acogidos o aprobados por Colombia, los cuales prevalecen sobre el derecho interno para efectos de su protección constitucional formando con dicha constitución un todo protegible.

Y mi aclaración en nada se dirige a que se desconozcan esos derechos o que no se utilicen las herramientas superiores y más eficaces para la defensa de los derechos fundamentales. Por el contrario, me preocupa que la introducción de un discurso genérico en todas las sentencias sin aplicación práctica y verificación efectiva, puede tener los efectos contrarios y conducir a la trivialización de una herramienta importante en la protección de los derechos constitucionales, si tenemos en cuenta que no se trata simplemente de enunciar un control de manera lapidaria y automática sino de aplicarlo efectivamente en cada caso donde haga falta su uso, que no es siempre, porque creo que existen muchas solicitudes de amparo que pueden obtener resultados positivos con el mero derecho nuestro, ya sea el legislativo o el constitucional, sin que para nada haga falta hacer uso de los tratados, y otras veces porque no siempre existen tratados que contengan el derecho invocado por el ciudadano demandante de protección.

No es mi interés polemizar sino por el contrario, simplificar la forma de enfrentar en cada caso cada vulneración alegada con el derecho reclamado y si llenamos las providencias de teorías, las hacemos más complejas y menos comprensibles para los ciudadanos que son los destinatarios de ellas y de la didáctica que conllevan.  Tampoco niego que en unos casos es necesario teorizar respecto de ciertos hechos o situaciones que se refieren a la protección solicitada, como cuando se requiere invocar los tratados para proteger unos derechos que  no aparecen muy diáfanos en nuestra legislación o que han avanzado más en otros países, allí, bienvenida toda la teoría sobre los tratados y sobre la convencionalidad, pero para cada caso particular y adaptada a los hechos, no pegada en todas las tutelas para hacer creer que en todos los casos se necesita hacer el mencionado control, pues considero que se llega a éste cuando existen choques de legislación  entre la interna y el respectivo tratado  , yendo éste más allá en la protección No de manera general.

Además, porque esa trivialización del bloque de constitucionalidad sin entrar efectivamente a confrontarlo, nos puede llevar a contradicciones, o casos en que se invoca o se incluye en la tutela y efectivamente no se hace el control.

No desconozco el esfuerzo y el interés del ponente por los temas del derecho internacional de los derechos humanos,  el cual admiro y comparto, pero si lo limitamos a lo estrictamente necesario nos puede generar mejores frutos en favor de los sujetos especialmente protegidos. 

Es cierto que existen tendencias a las inclusión de los derechos humanos en las constituciones y que eso constituye garantía de su eficacia, pero no necesariamente de su fundamentalidad y de su protección como derechos naturales, pues la mayoría de las constituciones advierten que la lista de esos derechos no es taxativa y que pueden existir muchos otros que alcancen esa categoría y protección como tales aunque la constitución no los contenga, e incluso aunque no existan en ningún tratado internacional. Pero eso no le quita validez a la teoría del bloque de constitucionalidad y del control de convencionalidad.  Es una herramienta válida y útil que no se puede desprestigiar usándola mal, o diciendo que se usa sin hacerlo, solo enunciándola.

Es cierto que fue la Constitución de 1991 la que ordenó la constitucionalización de los derechos humanos, y que antes de ella no se aplicaban aunque estuvieran inscritos en tratados internacionales aprobados por Colombia, caso de los derechos laborales incluidos en convenciones de la OIT, pero además existían teorías que negaban valor a los tratados por encima de la constitución interna de cada país,  pero cada día con mayor intensidad se va superando ese desconocimiento con fundamento en la práctica de su aplicación, pero no basta mencionar de manera automática la teoría sino ejercer la aplicación práctica. Por eso reclamo que no se inserte un párrafo vacío sino que se aplique con toda atención en los casos en que sea necesario con todo el tiempo y el espacio que el tema necesite, para defender los derechos humanos no solo desde el punto de vista de la constitución sino también desde la prevalencia de las normas internacionales que regulan esos derechos.

Lo que trae el párrafo cuya inclusión critico no es falso, pero trivializa el tema. Es cierto que la Constitución de 1991 acogiendo tendencias internacionales del derecho da un tratamiento especial al derecho internacional de los derechos humanos, que fue acogido de manera certera al crear lo que se conoce doctrinariamente como “el bloque de constitucionalidad”, que permitió una incorporación fuerte del derecho internacional de los derechos humanos en la práctica jurídica del constitucionalismo, dando poder vinculante a la teoría internacional de los derechos humanos, y no solo en acciones constitucionales sino en todo el derecho ordinario, pues la constitución es la norma de normas.


Por eso mi aclaración no es una oposición a que se haga control de convencionalidad que veo no solo útil sino necesario, sino a que cuando se incluya su teoría en las providencias sea porque verdaderamente se necesite y efectivamente se haga, y de esa forma no se vuelva una operación automática de inclusión de un tema que se vuelve vanal y sin aplicación práctica en la defensa de los derechos.


Con todo respeto y acatamiento

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

Magistrado

ACLARACIÓN DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto hacia los magistrados que suscribieron la providencia y encontrándome de acuerdo con la decisión que se adoptó, me permito exponer las razones por las cuales debo aclarar mi voto en el presente asunto. 
Aunque no discuto la aplicabilidad de los tratados internacionales citados, la cual tiene lugar en acatamiento de lo estatuido por los artículos 9 y 93 de la Constitución Política, estimo que es necesario reparar en la implementación de controles adicionales al de constitucionalidad difuso que se realiza en la acción de tutela, y que pueden estar subsumidos en este, como lo es el de «convencionalidad», creado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el marco de un sistema de protección cuya naturaleza es subsidiaria y complementaria.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha sostenido que la violación de normas que integran el bloque de constitucionalidad, como lo son los instrumentos internacionales que reconocen derechos humanos, categoría en la que se encuentra la Convención Americana sobre Derechos Humanos, «se resuelve en últimas en una violación del Estatuto Superior» (CC, C-578-1995), de ahí que el «control de convencionalidad» sería una modalidad de control constitucional, que no podría tener implicaciones ni efectos diferentes a las que a este le son reconocidos en un Estado Constitucional y Social de Derecho como el nuestro.

Por eso ha señalado la citada Corporación que las disposiciones de la Convención Americana no se aplican de manera directa en el ordenamiento jurídico colombiano, sino que «la integración normativa debe partir de una interpretación armónica, teleológica y sistemática de la Carta Política en su conjunto»  (CC, C-028-2006, C-355-2006 y C-488-2009).

Adicionalmente, y en cuanto al efecto vinculante de los pronunciamientos de la Corte Interamericana, la jurisprudencia constitucional tiene aceptado que «sólo obligan al Estado colombiano cuando éste ha sido parte en el respectivo proceso», en tanto fuera de esos puntuales casos, cumplen el papel de «un criterio hermenéutico relevante que deberá ser considerado en cada caso», el cual también debe ser objeto de armonización con el precedente constitucional vinculante (CC, C-500-2014).

Consideraciones que, estimo, debe tener en cuenta la Corte cuando se ocupe de estudiar la comentada figura, para llevar a cabo un estudio serio, riguroso y detallado sobre el ámbito de su extensión, sus repercusiones prácticas y sus limitaciones.

De los señores Magistrados,


ARIEL SALAZAR RAMÍREZ

 Magistrado

� Postura reiterada en la sentencia emitida en los expedientes Nº 2017-02062-00 y 2017-0321-00.


� CSJ. STC de 31 de enero de 2018, exp. 11001-22-03-000-2017-03310-01


�CSJ. STC. 9 sep. 2011, Rad. 2011-01858-01, reiterado en STC. 27 sep. 2013, Rad. 2013-00241-01.


� CSJ. STC2327 de 20 de febrero de 2018 ext. 20001- 22- 14- 001- 2017- 00332- 01


� CSJ. STC2327 de 20 de febrero de 2018 ext. 20001- 22- 14- 001- 2017- 00332- 01


� CSJ. Civil. Sentencia de 12 de mayo de 2014, exp. 11001-22-03-000-2014-00416-01, reiterada el 19 de junio de 2014, exp. 11001-02-03-000-2014-01240-00


� Corte Constitucional, sentencia T-978 de 24 de noviembre de 2006


� Hace referencia a la audiencia inicial.


� CSJ. STC18105 de 2 de noviembre de 2017, exp.11001-22-10-000-2017-00633-01.


� CSJ. Civil, sentencia STC6922 de 18 de mayo de 2017, exp. 2017-01154-00, citado en el exp. 2017-00222-01.


� CSJ. Civil, sentencia de 29 abril de 2005, exp. 0829-92.


� CSJ. STC1131 de 5 de febrero de 2018, exp. 52001-22-13-000-2017-00289-01.


� Pacto de San José de Costa Rica, firmado el 22 de noviembre de 1969 y aprobado en Colombia por la Ley 16 de 1972.


� Suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969.


� Aprobada por Colombia mediante la Ley 32 de 1985.


� “Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter”.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos.  Caso Tribunal Constitucional Vs. Perú. Sentencia del 31 de enero de 2001. Fondo, reparaciones y costas.  Párrafo 73.
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