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“El vencido pertenece al vencedor, con
su mujer y sus hijos, con sus bienes y
con su sangre. La fuerza prima al
derecho y no hay derecho que en su
origen no sea demasia, usurpacion
violenta™

1 Nietzsche, Friedrich, Ensayo sobre los griegos. 22 ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: EGodot

Argentina, 2015, p. 18.
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1. RESUMEN

En el presente Documento se efectia un estudio respecto de la inmunidad de
jurisdiccion y de ejecucion que gozan los Estados extranjeros, y si su aceptacion
por parte de Colombia conlleva a la responsabilidad patrimonial del Estado
colombiano. Para ello se abordaran como temas centrales, los diferentes titulos de
imputacion de responsabilidad estatal desarrollados por el Consejo de Estado en
su jurisprudencia, las tesis que la doctrina internacional ha desarrollado respecto
de la inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion de los Estado, el marco normativo
internacional respecto a la jurisdiccion y de ejecucién, la concepcion
jurisprudencial sobre dichos conceptos por parte de la Corte Internacional de
Justicia, lo que las altas Cortes Colombianas han edificado frente al tema y la
materializacion de los derechos fundamentales en ese panorama.

Palabras Claves: Inmunidad, Jurisdiccién, Ejecucion, Jurisprudencia, Tratados
Internacionales, lus Cogens, Dafio Especial, Corte Internacional de Justicia,
Derechos Fundamentales.



2. INTRODUCCION

En la actualidad existe una constante tension entre las normas internas y/o
ordenamientos juridicos propios de los Estados, respecto de las normas de
caracter internacional y a su vez, entre los tribunales nacionales y los
internacionales. Casos como los de Gelman Vs Uruguay2, Abdulsamet Yaman V.
Turkeys, entre otros, y en distintas latitudes, afincan la visiéon de una confrontacion

2 Demanda presentada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 21 de enero de
2010, contra la Republica Oriental del Uruguay en relacion con el caso Juan Gelman, Maria
Claudia Garcia de Gelman y Maria Macarena Gelman Garcia, “caso Gelman Vs. Uruguay”. La
génesis se presenta en la desaparicién forzada de la sefiora Maria Claudia Garcia Iruretagoyena
de Gelman desde finales del afio 1976, actos cometidos por agentes estatales uruguayos y
argentinos en el marco de la “Operacién Coéndor”, sin que se conozcan el paradero de Maria
Claudia Garcia y las circunstancias en que su desaparicion tuvo lugar. Igualmente, en el caso se
presentaba la existencia de la Ley No. 15.848 o Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del
Estado, promulgada en 1986, en la que se caducaba la accion penal respecto de los delitos
cometidos hasta el 1 de marzo de 1985, por parte de militares y policia; para el 16 de abril de 1989,
se propuso referéndum contra la Ley, la cual no fue aprobado por los votantes; posteriormente, el
dia 25 de octubre de 2009, se llevd a cabo votacion de un proyecto de reforma constitucional por el
cual se buscaba introducir una disposicion especial en la constitucion, mediante la cual se
declaraba nula la ley, norma que no fue aprobada por los votantes. Pese a la “convalidacion
popular” de la Ley No. 15.848, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ordené al Estado
del Uruguay que debia dejar sin efectos juridicos a la citada Ley (Ver numeral 11 del aparte VIIL.
PUNTOS RESOLUTIVOS. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs
Uruguay. SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 2011.

: " I icul lec_221

3 Se origind por la solicitud ciudadano turco, Sr. Abdilsamet Yaman ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos; como hechos destacados, alega el solicitante que habia sido sometido a
tortura mientras estaba bajo custodia policial y que no habia habido una investigacién adecuada o
efectiva sobre sus denuncias. El 16 de marzo de 1999, el Tribunal de Seguridad del Estado de
Adana condend al solicitante a tres afios y seis meses de prision. El 19 de septiembre de 2000, el
Tribunal de Casaciéon confirmé la sentencia de 16 de marzo de 1999. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, resuelve estableciendo que existié efectivamente malos tratos por parte de los
agentes del Estado hacia el sefior Yaman y no existié investigacion alguna por parte del aparato
judicial del Estado Turco, de las denuncias presentadas por los hechos de tortura puestos en
conocimiento por parte del sefior Abdulsamet Yaman. (Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
CASE OF ABDULSAMET YAMAN v. TURKEY. Judgment of 2 November 2004, Application No.

32446/96. https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-67228%22]}


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-67228%22]}

constante entre las normas de raigambre locals respecto de los preceptos
normativos de caracter internacionals.

Ante la situacion descrita, los Estados han incorporado a su ordenamiento interno,
disposiciones normativas en sus constituciones que contienen clausulas de
reenvio, ya sea a una norma de caracter internacional especifica, a un conjunto de
normas o un cumulo de principios foraneos. Conceptos jurisprudenciales internos
como el Bloque de Constitucionalidads, son muestra de la busqueda de
armonizacion entre el derecho interno y el internacional. Pese a ello, cuando el
gue actiia como sujeto de derecho dentro de un Estado es otro Estado, la tension
se hace aun mayor, debido al principio de igualdad soberanar y soberania
absoluta existente entre los Estados.

El desarrollo del principio de igualdad soberana y de libre auto determinacion de
los Estados, ha conllevado a lo que se conoce en derecho internacional como la
inmunidad estatal, la cual a su vez puede ser clasificada o desarrollarse bajo dos
formas con implicaciones practicas y teoricas diferentes, haciendo relacion con

4 Aquellas disposiciones que cumplen con el tramite dispuesto por el ordenamiento juridico de
determinado Estado, para que se les pueda considerar como tales.

5 Los cuales son adoptados y de obligatorio cumplimiento para los Estados mediante tratados
internacionales, costumbre internacional o principios internacionales.

6 Concepto que nace en la jurisprudencia del Consejo Nacional Francés, cuando le dio valor
normativo al preambulo de la constitucion de 1958 y adopté como normas de rango constitucional
la Declaracién de los Derechos Humanos y del Ciudadano de 1789. Ver decisiones D-39 del 19 de
junio de 1970 y D-44 del 16 de julio de 1971. En Colombia el nacimiento como concepto de
“Bloque de Constitucionalidad” se da con la Sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez
Caballero; se advierte que la sentencia mencionada fue la primera en la cual se establece como tal
el concepto de “Bloque de Constitucionalidad”, empero en anteriores falos se habia hecho alusién
al tema, como lo son:

e Sentencia T-409 de 1992, M.P. Jose Gregorio Hernandez Galindo, se analiza la libertad
de conciencia a la luz del criterio de la obediencia debida, citandose para dicho fin
Convenio de Ginebra I, del 12 de agosto de 1949, aprobado por la Ley 5a. de 1960.

e Sentencia C-574 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén, se analiza la constitucionalidad del
protocolo adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949.

e Sentencia T-426 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, se analiza como elemento
de interpretacién normas internacionales.

7 Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas, 26 de junio de 1945, articulo 2 numeral 1.



ello, a la inmunidad de jurisdicciéns y por otro lado a la de ejecucions; con todo
ello, la inmunidad estatal encuentra su consagracion juridica en la costumbre
internacional, la Convencion de Viena sobre relaciones diplomaticas de 1961,
Convencién de Viena Sobre Relaciones Consulares de 196310 y la Convencién de
Viena sobre derecho de los tratados de 1969, los Estados y sus agentes
diplomaticosi1 gozan de inmunidad al no poderse alegar normas internas para el
desconocimiento de un tratadoi2 y al existir inmunidad de jurisdiccién en asuntos
penales, civiles y administrativosis.

En virtud a dicha convencion, y al desarrollo juridico y principalmente doctrinario a
nivel internacional, se ha concebido que los Estados, y claramente los
representantes de aquellos a nivel diplomatico y en territorio o en relacion con el
Estado receptor, efectian dos tipos de actos y/o actuaciones, tal como lo resefia
Gutiérrez Espadauis; el primero es conocido como iure imperii (actos de imperio), el
cual tiene que ver con aspectos netamente politicos como lo son la representacion
de un Estado dentro de otro; el segundo, llamado iure gestionis (actos de gestion),
gue tienen relacion con la facultad del agente para adquirir bienes y servicios
como si fuese un particular; en punto a ello, la discusién actual se presenta en

8 Se entiende por ejercicio de la jurisdiccién de un Estado, aquella prerrogativa que permite a “los
jueces de cada Estado la potestad de adoptar decisiones vinculantes de acuerdo con sus normas y
procedimientos internos en relacion con las disputas que surjan por hechos ocurridos dentro de su
territorio, o en ciertos casos, que tengan efectos dentro del mismo”. (Republica de Colombia.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-443 del 18 de agosto de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado. P. 21. Considerando No. 4)

9 La Ejecucion “es otra de las prerrogativas en favor de los Estados como consecuencia de la
soberania, la cual tiene como objetivo impedir que el Estado receptor despliegue medidas
coercitivas en contra de los agentes y de la propiedad de un Estado extranjero (siendo por ejemplo,
el caso de cuentas de ahorros o corrientes, o inmuebles).” (Republica de Colombia. CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-443 del 18 de agosto de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
P. 25. Considerando No. 17)

10 Convencion de Viena Sobre Relaciones Consulares de 1963. Articulo 43.

11 La Convencion de Viena Sobre Relaciones Consulares, en el numeral 1° del articulo 43,
establece: “1. Los funcionarios consulares y los empleados consulares no estaran sometidos a la
jurisdiccion de las autoridades judiciales y administrativas del Estado receptor por los actos
ejecutados en el gjercicio de las funciones consulares.”

12 Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas de 1961. Articulo 31.

13 Convencién de Viena sobre relaciones diploméaticas de 1961. Articulo 27.

14 GUTIERREZ ESPADA, Cesareo. Derecho Internacional Publico. 12.ed.,Madrid: Trotta, 1995.



determinar con exactitud si estos actos tienen o0 son objeto de inmunidad
absoluta, de haber excepciones normativas, conocer si respecto de aquellos que
ostenta en principio (conforme la norma internacional) inmunidad absoluta, si
también se han desarrolla jurisprudencialmente en colombiana excepciones
especialisimas o particulares, y finalmente, determinar el estado de la
materializacion del acceso a la administracion justicia para quien al pretender
reclamar, ser compensado o indemnizado por un perjuicio presuntamente
causado, se encuentra con la inamovible barrera de la inmunidad de jurisdicciéon
y/lo de ejecucion, que resguarda a un Estado o a un agente diplomatico que
represente y ostente la soberania estatal en territorio del Estado receptor.

Tal como lo sefalan las Convenciones de Vienais, las misiones diplomaticas
gozan de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion, es decir, que los jueces del
pais receptor, prima facie, no podrian conocer de procesos adelantados contra las
misiones diplomaticas de los diferentes Estados, ello en la medida que dicha
inmunidad tiene un raigambre histérico que va a la par con el desarrollo de
aptitudes y principios esenciales de la creaciéon de los Estados, uno de ellos, su
soberania; asi pues, el concepto de inmunidad estatal nace de la costumbre
internacional desde comienzos del Siglo XIX, clara confirmacion de ello, se
encuentra en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
referente al caso Schooner Exchange v/s M’Faddon de 1812, decision judicial en
la cual se afirmé que la Corte carecia de jurisdiccion en atencion a la costumbre
internacional de inmunidad de jurisdiccion que gozan los otros Estados; aun asi,
dicha costumbre es codificada posteriormente en la Convenciones de Vienauis.

Empero como ya se adujo, en la actualidad hace carrera la tesis que bajo la
diferenciacion de la clase de actos desplegados, es decir, establecer si estos
corresponden al iure imperii 0 al iure gestionis, se comienza a cuestionar la
eficacia y el alcance de la inmunidad frente a un contexto de globalizacion que
parece demandar una jurisdiccion de magnitudes mas amplias o por lo menos, un
medio especial para la proteccion de los derechos de los ciudadanos de un Estado
frente a otro y de la intervencion adecuada de aquellos, sin la desmejora de
derechos individuales de los administrados en determinado Estado y asumiendo
también, que en las sociedades modernas los derecho humanos han adquirido
preponderancia, especializacion e incluso unificacion de concepto en mdultiples

15 La de relaciones diplomaticas de 1961, la de relaciones consulares de 1963 y la de derecho de
los tratados.

16 Ibidem.
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Estados, siendo uno de ellos, el del acceso a la efectiva administracion de justicia;
el cual en el caso particular de Colombia, es un valor, principio y derecho
fundamental.

El anterior planteamiento, se hace actualmente mas evidente (como se observara
en el desarrollo del presente trabajo) sobre los actos desarrollados en virtud del
iure gestionis, pues existen dos tesis; la primera tiene que ver con que dichos
actos gozan de una inmunidad absoluta, en atencién al concepto de “inmunidad de
ejecucion absoluta contra misiones diplomaticas”, ejemplo de la aplicacion de esta
tesis son paises como Bulgaria, China, Hungria, Japén, Portugal, entre otros, tal
como lo estudio la Corte Constitucionaliz; pero en oposicion a dicha proposicion,
se ha observado en multiples pronunciamientos, incluyendo los de la Corte
Constitucional, la premisa de que los Estados acreditantes deben atender las
normas locales en materia comercial y laboral , para lo cual gozan de una
inmunidad relativa.

Hoy en dia de manera general en el derecho internacional se ha establecido la
tesis de la inmunidad relativa para aquellos actos desplegados en atencion al iure
gestionis, asi pues, se observa en la Sentencia SU-443 de 2016 que la Corte
Constitucional, afirma que: “Conforme a esta teoria, la inmunidad no es extensible
a actos de gestion, en relacion con los cuales los Estados no estarian actuando en
ejercicio de su soberania” 18; Por lo tanto, se habla de inmunidad jurisdiccional
relativa; como aspecto relevante a nivel de derecho comparado, diferentes
Estados como Estados Unidos, Reino Unido, Singapur, Pakistan, Sudafrica,
Australia, Canada y Argentina, dentro de su ordenamiento interno han instituido
diferentes disposiciones normativas tendientes a regular la inmunidad de
jurisdiccion relativa, observandose ejemplos como el Foreign Sovereign
Immunities Act de 1976 en Estados Unidos, en Canadais State Immunity Act2o de

17 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

18 |bid.

19 Government of Canada: https://laws-lois.justice.gc.ca/PDF/S-18.pdf.

20 La State Immunity Act o en espafol, Ley Estatal de inmunidad, dispone que los Estados
extranjeros no gozaran de inmunidad, cuando renuncia expresamente a ella, en cualquier actividad
comercial que realice el Estado extranjero en Canada, al causarse muerte, dafo, lesion o perdida
de propiedad o cuando se presta apoyo al terrorismo.

11
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1985, Foreign Stales Immunities Act 1985 en Australia2i, en Singapurz22 State
Immunity Act de 1979, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda de Norte con la
State Immunity Act de 1978, la Foreign States Immunities Act, 1981 de Sudéafrica y
Argentina con la Ley 24.488 sancionada con fecha 31 de mayo de 199523, entre
otros, son claros esfuerzos estatales para constituir dentro de sus ordenamientos

21 Australian Government: https:/iwww.legislation.gov.au/Details/C2016C00947 .
22 Singapore Government: https://sso.agc.gov.sg/Act/SIA1979.

23 Dicha normatividad establece exegéticamente las excepciones a la inmunidad de jurisdiccién de
los Estados Extranjeros:

‘ARTICULO 2°— Los Estados extranjeros no podran invocar inmunidad de
jurisdiccién en los siguientes casos:

a) Cuando consientan expresamente a través de un tratado internacional, de un
contrato escrito o de una declaracién en un caso determinado, que los tribunales
argentinos ejerzan jurisdiccion sobre ellos;

b) Cuando fuere objeto de una reconvencion directamente ligada a la demanda
principal que el Estado extranjero hubiere iniciado;

¢) Cuando la demanda versare sobre una actividad comercial o industrial llevada a
cabo por el Estado extranjero y la jurisdiccién de los tribunales argentinos surgiere del
contrato invocado o del derecho internacional;

d) Cuando fueren demandados por cuestiones laborales, por nacionales argentinos o
residentes en el pais, derivadas de contratos celebrados en la Republica Argentina o
en el exterior y que causaren efectos en el territorio nacional;

e) Cuando fueren demandados por dafios y perjuicios derivados de delitos o
cuasidelitos cometidos en el territorio;

f) Cuando se tratare de acciones sobre bienes inmuebles que se encuentren en
territorio nacional;

g) Cuando se tratare de acciones basadas en la calidad del Estado extranjero como
heredero o legatario de bienes que se encuentren en el territorio nacional;

h) Cuando, habiendo acordado por escrito someter a arbitraje todo litigio relacionado
con una transaccion mercantil, pretendiere invocar la inmunidad de jurisdiccion de los
tribunales argentinos en un procedimiento relativo a la validez o la interpretacién del
convenio arbitral, del procedimiento arbitral o referida a la anulacién del laudo, a
menos que el convenio arbitral disponga lo contrario.
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juridicos normas que regulen los actos desarrollado por las misiones diplomaticas
bajo el iure gestionis y la relatividad que tiene la inmunidad jurisdiccional respecto
a dichos actos.

En Colombia como se expondra, no existe legislacion interna sobre la inmunidad
de jurisdiccion de los Estados, los esfuerzos para edificar un criterio frente a esta
han sido netamente jurisprudenciales por parte del Consejo de Estado, la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, preexistiendo diferentes
concepciones sobre el tema dentro de los 6rganos colegiados. La tesis que se
abordara, consiste en determinar la disparidad de criterios frente a los escenarios
y alcances en que opera la inmunidad de jurisdiccién y de ejecucion frente a
ciertos actos, pues conforme la jurisprudencia del Consejo de Estado, de la Corte
Suprema de Justicia y de manera relevante de la Corte Constitucional, existen
diferentes concepciones sobre el tema dentro de los 6rganos colegiados,
permitiendo dicho contexto problematico abordado y conceptualizado a la vez por
dichas Cortes, identificar la existencia de la problematica relevante y objeto de
estudio, referida a la responsabilidad del Estado colombiano ante el inacceso a la
administracion efectiva de justicia de aquellos que por virtud de la inmunidad
estatal asi ratificada y vigente en Colombia, no logran el restablecimiento o la
reparacion de los dafios que agentes diplomaticos y en general el Estado
extranjero genere.

Pese a que el presente trabajo va encaminado a hacia lo que la jurisprudencia del
organo de cierre de la jurisdiccidon contenciosa administrativa -Consejo de Estado-
ha sostenido sobre la responsabilidad patrimonial del Estado en atencién al
articulo 90 de la Constituciéon Politica, resulta indispensable efectuar el estudio y
analisis de los 6rganos de cierre de las distintas jurisdicciones, referente a la
interpretacion y aplicacion del principio y derecho de inmunidad jurisdiccional y de
ejecucion, pues claramente cuando se esté ante dicho escenario, probablemente
habra lugar a una responsabilidad del Estado colombiano.

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido uniforme en prescribir que la
inmunidad de jurisdiccion no es absoluta, cosa distinta, la inmunidad de ejecucion.
Por su parte, el Consejo de Estado24 ha mantenido una misma linea en su

24 Republica de Colombia. CONSEJO DE ESTADO, Sala De Lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion “B”. Sentencia radicada 2525000-23-26-000-2002-01720-01(31952),
del 09 de agosto de 2016. C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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Jurisprudencia desde el afio 199825, cuando la Sala Plena en la primera sentencia
donde se trataba la responsabilidad civil extracontractual de un agente
diplomatico, prescribio que existié dafio especial por parte del Estado Colombiano,
como consecuencia de la denominada teoria del “hecho del legislador”,
reconociendo ademas, una inmunidad absoluta a las misiones diplomaticas, tesis
gue en otros casos no ha aceptado el Tribunal de cierre de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, ejemplo, en materia tributaria y/o frente a enunciados
normativos que posteriormente son declarados inexequibles por parte de la Corte
Constitucional, demostrando un criterio diferencial. Por ultimo, la Corte Suprema
de Justicia es la que ha presentado mayores cambios en su jurisprudencia a lo
largo de los afios, en especial en su sala de Casacién Laboral.

En virtud a lo expuesto, se realizara una breve resefia sobre la responsabilidad
extracontractual del Estado en Colombia, los regimenes de aquella y los
principales titulos de imputacion existentes, seguidamente se abordara el estudio
de la inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion tedricamente desarrollada para
seguidamente, analizar el precedente judicial vigente de las altas cortes respecto a
la inmunidad, indagando si esta es un hecho generador de dafio antijuridico que
da lugar a una responsabilidad patrimonial del Estado colombiano, observando
discusiones juridicas planteadas en sentencias.

El problema planteado en el presente trabajo y en atencién al cual se desarrollaran
los titulos de este escrito, sera:

¢La aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion es un hecho
generador de dafio antijuridico imputable al Estado Colombiano?

Para dar respuesta el problema planteado, se adoptard como metodologia del
presente trabajo, la dogmatica juridicazs, para lo cual se Analizar el marco juridico
de la responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, se examinaran los
elementos dogmaticos que integran la inmunidad de los Estados y se identificara
el precedente jurisprudencial de la inmunidad diplomatica en las altas cortes
judiciales de Colombia.

25 Repulblica de Colombia. CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Expediente 1J-001, sentencia del 25 de agosto de 1998, rad. 1J-001, actor: Vitelvina Rojas Robles,
M.P. JesUs Maria Carrillo Ballesteros.

26 CURTIS, Cristian, “Observar la Ley: ensayo sobre metodologia de la investigacion juridica.
Primera Edicion: 2006, Primera Reimpresion: 2016. Madrid. Editorial Trotta. 2006, 2016.
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3. RESULTADOS

3.1 De laresponsabilidad estatal sobre el hecho generador del dafio y su
reparacion

En primer momento, resulta trascendental identificar el marco conceptual al que
pertenece tanto el hecho generador del dafio, como el dafio ontolégicamente
hablando que, bajo la operacion de atribuibilidad o imputacion juridica hacia el
Estado, generan la responsabilidad de este, y por conducto de ello, el deber de
reparar, que sinalagmaticamente se convierte en un derecho para el afectado o
dafado.

En atencion a ello, la figura juridica de la responsabilidad extracontractual del
Estado se encuentra consagrada en el articulo 90 de la Constitucion Politica,
segun el cual: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
gue le sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades
publicas.

(-..)"27

Dicha responsabilidad por aquellos dafios antijuridicos imputables por la accién o
la omision, es ateniente a un marco en que previamente no existe clausula de
responsabilidad contractual, de ahi, que esa responsabilidad se denomine “extra
contractual’, al respecto, ha indicado de manera reiterativa el Consejo de Estado,
que:

La responsabilidad del Estado se hace patente cuando se configura un dafio,
el cual deriva su calificacién de antijuridico atendiendo a que el sujeto que lo
sufre no tiene el deber juridico de soportar el dafio, tal como ha sido definido
por la jurisprudencia de esta Corporacion. Verificada la ocurrencia de un
dafio, surge el deber de indemnizarlo plenamente, con el fin de hacer
efectivo el principio de igualdad ante las cargas publicas, resarcimiento que

27 Republica de Colombia.1991. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 90.
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debe ser proporcional al dafo sufrido. Los elementos que sirven de
fundamento a la responsabilidad son esencialmente el dafio antijuridico y su
imputacion a la administracionzs.

Los profesores Perdomo Vidal y Molina Betancurze, identifican como elementos
esenciales de la responsabilidad del Estado, aquellos a su vez establecidos por el
Consejo de Estado Franceés, tales son: i) Una actuacién o intervencion estatal, ii) el
dafio o perjuicio (analogamente entendidos), iii) un nexo causal entre dicha
actuacion publica y el dafio. Con todo ello, y sin adentrarnos en las discusiones
juridicas, referidas a los elementos que integran la responsabilidad
extracontractual el Estado, en lo cual, existiran escenarios que abogaran por la
precision de tres elementos: i) el hecho o actuacion de la administracion, ii) el
dafio antijuridico, y iii) el nexo causal o imputacion juridica, u otros que
simplemente, consideraran elementos fundamentes: i) el dafio antijuridico y ii) la
imputacioén juridica; lo cierto es que, la comprension de la fuente generadora de
dafo, resulta relevante para su atribuibilidad estatal en los escenarios objeto de
estudio de esta investigacion, de hecho, a criterio del suscrito autor, este es el
elemento primario al momento de realizar cualquier analisis de un evento
complejo y aparentemente correspondiente a un dafio antijuridico.

Ahora bien, el hecho generador del dafio o la fuente del dafio, es el fendmeno
factico que da lugar a una afectacion, es decir, la causa, la cual en principio debe
estar claramente identificada, tema distinto y altamente complejo es su plena
probacion, ello en atencidon a elementos técnicos o imposibilidades humanas, con
todo ello, resulta importante citar algunas intervenciones que en casos puntuales
organismos como la Procuraduria General de la Nacién presentan ante el Consejo
de Estado como resultado de su intervencion neutral en procesos judiciales; al
respecto, se encuentra el concepto no. 279 del 2012 acerca del expediente n°
44462 relativo a una accién de reparacion directa, en el cual, la Procuraduria
Cuarta Delegada ante el Consejo De Estado, manifesto:

(...) las consecuencias desfavorables derivadas de su eventual inactividad
probatoria corren por su cuenta y riesgo, circunstancia que se avizora en el
caso en comento toda vez que al no quedar demostrado la ocurrencia del
hecho decimos que al faltar el requisito principal para estructurar la

28 Republica de Colombia. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia N° 25000-23-26-000-2001-02692-
01 20 de octubre de 2014. C.P. Olga Melida Valle De La Hoz.

29 PERDOMO VIDAL, Jaime, y MOLINA BETANCUR, Carlos. Derecho Administrativo. Bogota:
Legis S.A, 2016.
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responsabilidad del Estado como lo pretenden los accionantes ya que es
sabido que para que exista la responsabilidad se requieren tres elementos
absolutamente indispensables y necesarios: el dafo, el hecho generador
del mismo y un nexo de causalidad que permita imputar el dafio a la
conducta (accion u omision) del agente generador. (negrilla fuera del texto
original) 30

Seguidamente, se encuentra el elemento relacionado con el dafio antijuridico,
concerniente a la visible consecuencia del hecho generador, y el cual no
encuentra una definicion juridica en la normatividad colombiana, sino en la
doctrina espafiola, ello como un ejemplo recurrente de la transcripcién, utilizacion
o reproduccion de figuras juridicas espafolas en el derecho latinoamericano, y en
especial, el Colombiano; en punto a ello, autores tales como Eduardo Garcia
Enterria han expuesto conceptualizaciones sobre el dafio antijuridico, que han
sido a su vez, acogidas por el Consejo de Estado, al respecto se encuentra el
proceso con radicaciéon numero: 21294 de 2011, con consejero ponente Hernan
Andrade Rincén, de la seccion tercera, subseccion A, de la sala de lo contencioso
administrativo, en la cual se cita su conceptualizacion de dafio antijuridico como:
“el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de
soportarlo” 31

Claramente, dicha definicion es bastante concreta, pero también sucinta y
acertada, pues se encuentran mdultiples textos y sentencias judiciales que
comprenden de manera similar e intrinsecamente e igual el concepto de dafio
antijuridico, véase entonces como la Corte Constitucional mediante la sentencia C-
333 de 1996, recordd la estructuracion del articulo 90 constitucional y el criterio
teleolégico e historico que contiene la nocion de dafo antijuridico, asi pues,
resefiod lo siguiente:

La doctrina espafiola ha definido entonces el dafio antijuridico no como aquel
que es producto de una actividad ilicita del Estado sino como el perjuicio que
es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo.

30 PROCURADURIA CUARTA DELEGADA ANTE EL CONSEJO DE ESTADO

31 Repulblica de Colombia. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia N° 21294 del 07 de Julio de 2011.
C.P. Hernan Andrade Rincon.
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Esta concepcion fue la base conceptual de la propuesta que llevé a la
consagracion del actual articulo 90s2.

Ilgualmente, recordd la Corte Constitucionalss, en dicha sentencia, que desde los
debates y ponencias de la Asamblea Nacional Constituyente se sentaban
conceptos referidos a la responsabilidad del Estado por los dafios que le fueses
imputados, y la responsabilidad de los funcionarios, todo ello, bajo la base de que
el Estado es el guardian tanto de los derechos como de las garantias sociales, y
en virtud a ello, debe por tanto, reparar las lesién que sufra un administrado como
resultado de su gestion, toda vez que aquel no tiene ningan deber juridico o
legitimo de soportar aquella mengua en su condicion de vida y en el estatus de
proteccion de derechos.

Mencionan los autores Perdomo Vidal y Molina Betancurs4, que en la formula
colombiana, la nocion de dafio antijuridico es elemento indispensable para
precisar el alcance de la responsabilidad, a la vez que en como en la doctrina
espafiola, el dafio antijuridico se concibe cuando no existe justificacion de
actividad administrativa dafina con relacion al titular del patrimonio afectado, es
decir, de la victima.

La importancia de la plena identificacion del dafio estd dada en que una vez
establecido, se logra determina sus caracteristicas para asi ser indemnizado, es
decir que no es suficiente que exista un dafo para que sea indemnizable a una
persona, este por lo menos debe ser i) directo, ii) personal, iii) cierto, iv) anormal, y
finalmente, v) antijuridico.3s

En punto a ello, y comprendiendo las implicaciones del dafio antijuridico, surge la
responsabilidad estatal, que mas que derivarse de la actuacion del agente de la
administracion, simplemente se deriva del efecto de la accion administrativa del
Estado, de ahi que la Corte Constitucion resalte lo abordado en la estructuracion
de la clausula de responsabilidad patrimonial del Estado, en la cual se concluyé
gue la razon de ser de la responsabilidad extracontractual del Estado se soporta

32 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-333 del 01 de agosto de
1996. M.P: Dr. Alejandro Martinez Caballero.

33 Ibid.

34 PERDOMO VIDAL y MOLINA BETANCUR. Op. Cit.

35 |bid.
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en la posicion juridica de las victimas y no en la conducta del actor del dafio,
siendo esto Ultimo, un presupuesto de responsabilidad entre particulares.ss

Finalmente, y como se ha observado reiteradamente, hablar del juicio de
atribuibilidad es ineludible al abordar la tematica de responsabilidad
extracontractual, en virtud a esto, resulta importante analizar lo relacionado al
nexo de causal, hoy replanteado nominalmente como “imputacion juridica”, de
manera tal que su reformulacion es referida a la compresién de la palabra causal,
toda vez que esta asociada a un evento de tipo naturalistico, mientras que la
imputacion juridica responde a razonamientos de tipo juridico y normativo que
imputan o atribuyen determinada sancion a una conducta, para comprender mejor
aquello se hace necesario citar en primer momento al autor Millersz7, para quien el
nexo es un tercer elemento, siendo el dafio y la imputacién otros, y argumenta su
aseveracion referenciado autores como Kelsen, para quien, segun el autor, la
palabra causa pertenece a un plano natural, y la palabra imputacion a uno
juridico, ello en virtud a que las leyes naturales deber adaptadas a los hechos,
mientras los hechos de accion y de abstencién del hombre deben ser adaptados al
derecho.

Para Mdller, aunque el Consejo de Estado, ha observado la causalidad como un
aspecto factico importante en el analisis del dafio y actualmente no como un tercer
elemento de la configuracion de la responsabilidad extracontractual del Estado,
aquel plantea que:

Sin perjuicio de la tesis expuesta por ese sector de la jurisprudencia nacional,
el presente articulo se fundamenta en la necesidad de analizarlo como un
elemento independiente, con caracteristicas propias que lo diferencian de los
otros dos presupuestos, esto es, del dafio y de la imputacién, cuya
importancia deviene de la imposibilidad de elevar el juicio de responsabilidad
sin su concurrenciass.

36 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-333 del 01 de agosto de
1996. M.P: Dr. Alejandro Martinez Caballero.

37 MULLER, Nancy Angel, Responsabilidad del Estado por el conflicto armado ¢imputacion o
causalidad?, Bogoté: Editorial Universidad del Rosario, 2015.

38 Ibid. p.14.
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Los autores Perdomo y Molina Betancurse, exponen que una vez se identifica el
dafo producto de una actividad u omision de la administracion, debe estar
concertada también la conexion entre ambas, pues para estos autores ello es
imputacion causal, y esta debe ser actual, determinante e idénea para causar el
dafo, a la vez que permita observar que el agente causante de este no se
encuentra en una causal eximente de responsabilidad como lo seria la fuerza
mayor, el caso fortuito, la intervencién de un tercero o la culpa de la victima.

Otro aspecto, que surge cuando se han analizado y verificado los elementos
estructurales de la responsabilidad es el deber de reparar, compensar o
indemnizar a la victima del dafio antijuridico, en relacién a ello resulta interesante
citar lo en su entonces expuesto por el doctor Ledesmaao, para quien la nocion de
reparacion del dafo concebia como: “la accion encaminada a enmendar o
componer lo efectos nocivos de un hecho, satisfaciendo de esa manera la ofensa
causada a otro”s1.

En el mismo orden de ideas, la indemnizacion entonces seria una forma o medio
para reparar el dafio por equivalencia representada en términos monetarios, pero
con todo ello, no se puede estar bajo similar hipétesis cuando los perjuicios no son
de tipo material sino de naturaleza moral, ante lo cual el autor Ledesma, postula
gue son irreparable en especie, y frente a estos escenarios, la indemnizacion
tiene como finalidad la de proporcionar una satisfaccion de reemplazo, e
igualmente considera que a fin de su cuantificacibn se guia por una finalidad
compensatoria, al respecto y desde ya hace varios afos (esto es, desde 1994) el
autor Ledesma, indica:‘(...) resulta imposible medir la angustia, la afliccion, el
dolor y los sentimientos de inferioridad, abandono y desproteccion que en un
momento dado sufre una persona, la reparacion pecuniaria del dafio solo puede
entenderse como una compensacion que sustituye en parte el bien lesionado”s2

Actualmente, dicha nocién de la reparacion sigue siendo objeto de exigencia en su
reconocimiento como instrumento compensatorio, mas no de mendicidad o
subsidio estatal que por ende debe ser tabulado o estandarizado, con todo ello, en
la actualidad los medios de reparacion no son unica y exclusivamente pecuniarios,

3 PERDOMO y MOLINA BETANCUR. Op. Cit.

40 LEDESMA, Alvaro Bustamante. Derecho Administrativo Colombiano. Bogota: Editora juridica de
Colombia,1994.

41 1bid.p.685.

42 Ibid.p.687.
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pues se hacen exigibles otros, de tipo simbdlico y representativo, tales como las
disculpas publicas por parte de los agentes o servidores estatales causantes del
dafno, también el reconocimiento de la omisién o de la aquiescencia en el actuar
dafiino de terceros, al igual que las acciones representativas a nivel histérico o
cultural, como lo son el establecimiento de un fecha bajo el nombre de las victimas
o del hecho representativo causante del dafio, también monumentos o creaciones
artisticas que representen memoria, personas, reparaciones o garantia de no
repeticion, entre otros medios de reparacién que trascienden el &mbito pecuniario
y se inmiscuyen en lo que desde hace muchos afios ha expuesto el doctor
Ledesma, referido al dafio inmedible y que rompe las fibras humanas de honra y
se perpetua en ella con impotencia, dolor y desproteccion.

Conforme a la aceptacion de la responsabilidad y el deber de indemnizar los
dafos causados por parte del Estado, se han creado a la par los regimenes para
realizar la operacion logica de endilgar dicha responsabilidad, teniendo en
consideracion el macro marco de actividades estatales, es decir, i) la actividad
administrativa, ii) la judicial, iii) la legislativa, e incluso, para algunos autores, la
referida a iv) la personal de los funcionarios publicos; con todo ello, los
regimenes de imputacion que se adecuaran en cada macro marco, son el
régimen objetivo y subjetivo de responsabilidad, citando para ello, al autor
Mendoza, quien afirma que:

En Colombia se ha implementado un régimen subjetivo, que exige la
presencia de la culpa de la administracion para poder imputar al Estado por
el comportamiento de sus agentes. Es decir, la regla general en la
jurisprudencia colombiana para declarar la responsabilidad del Estado
requiere que se demuestren el dafio, la imputacion (incluyendo la culpa) y la
relacion de causalidad entre los dos anteriores.

Al lado de este régimen tradicional de la falla por servicio, en el derecho
colombiano se ha acogido la posibilidad de que el Estado reconozca también
los dafios causados sin culpa, por funcionamiento normal de los servicios
publicos o por actividad legitima, bajo los titulos objetivos de imputacion de
dafio especial y riesgo excepcional 43.

En atencién a lo anterior, resulta importante resefiar brevemente los titulos de
imputacion més usuales en el desarrollo jurisprudencial de la responsabilidad

43 MENDOZA, Hugo Andrés Arenas. El régimen de responsabilidad objetiva. Bogota: Legis
Editores S.A.,2017, p. 36.
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extracontractual en Colombia, teniendo en cuanta, pues su compresion nominal es
relevante a fin de generar un diagrama mental que permita determinar las teorias
conceptuales y probatorias aplicables.

Respecto a los titulos de imputacion propios del régimen objetivo, se encuentran
de manera principal i) el de responsabilidad por dafio especial, ii) por expropiacion
y ocupacion temporal de inmueble en caso de guerra, iii) por el riesgo excepcional,
iv) por obras publicas o trabajos publicos, v) por depdésito, bodegaje o almacenaje.

Refiriendo en particular al dafio especial, resulta pertinente citar a Teissier (en su
libro titulado “La Responsabilit¢é de la puissance” de 1906) como se citd en
Sanchez, quien preciso: “no es justo que los ciudadanos de un pais tengan que
sufrir, en una proporcion desigual, actos de poder publico y del funcionamiento de
los servidores publicos de interés general establecidos por el bien de todos” 44

Véase entonces, como aparecen de dicha proclamacion y razonamiento, unos
elementos propios de un escenario particular, cuales son:

1) Que la administracion despliegue una actividad legitima, es decir, de
interés general,

2) se produzca para un particular, la ruptura de la igualdad frente a las
cargas publicas,

3) Que entre aquello exista nexo de casualidad.ss

La autora Sa&nchezss, indica respecto a la subsidiaridad de aquel titulo de
imputacion, que: ‘Lo dicho permite establecer que este régimen de
responsabilidad excluye la ilegalidad del acto administrativo, los casos de
responsabilidad por falta o falla del servicio de la administracion y también la
derivada de las vias o actuaciones de hecho” (p.310).

44 SANCHEZ, Angela Biviana Reyes. “Responsabilidad del estado: tratamiento jurisprudencial de la
responsabilidad por dafno especial y la teoria del riesgo”. Revista Iter Ad Veritatem,2011, pp. 299-
318.

45 MESA, Santiago Diaz Granados. “Responsabilidad del Estado por Dafio Especial”, “(2001).
Disponible en: (Consultada: 19 de febrero de 2019).

46 SANCHEZ, Op. Cit., p.310.
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El otro titulo de imputacion es el riesgo excepcional, el cual es definido por Garcia,
de la siguiente forma: “la responsabilidad por riesgo no es mas que la aplicacién
de la teoria del riesgo a la responsabilidad civil extracontractual” 47

En relacion con el régimen subjetivo, se encuentran titulos de imputacién como la
falla o falta en el servicio y también la falla presunta, en los cuales, predomina el
elemento culpabilistico, de ahi que el autor Caldas, identifique la responsabilidad
por falla del servicio: “cuando una persona publica, no ha actuado cuando debia
hacerlo, ha actuado mal o ha actuado tardiamente” 4s. Con todo ello, recuerda el
precitado autor que dicha culpa o es personal sino organica o funcional, es decir,
gue, para su concrecion o identificacion como el hecho generador del dafio, no es
necesario demostrar cual fue la accion u omision de determinado agente o
funcionario publico, sino tan solo, la falla en si funcional, organica y en conclusién
anénima, es decir, es el servicio publico en su conjunto que ha funcionado mal.

Asi pues, los mudltiples tipos de imputacibn mas alld de los conceptos no
abordados pero tratadas en los analisis que sobre la casuistica propia de la labor
judicial se suscitan en temas responsabilidad extracontractual del Estado,
terminan siempre abordando la pregunta macro referente a si la responsabilidad
es directa o indirecta, si esta fundada en la culpa, en el riesgo o es objetiva, si se
esta frente a una falla del servicio, si se logra determinar los grados de imputacion
del hecho dafioso al ente publico, y en general, como lo postulan los autores
Perdomo y Molina Betancurse, se desarrolld un debate respecto el grado de
autonomia del derecho administrativo frente a los principios incluso propios del
derecho civil.

En relacion con lo anterior, el fendbmeno de la culpa anénima, la prestacion de los
servicios publicos frente a lo cual se habla de la teoria de la falla o falta en el
servicio, al igual que el propdsito prevalente y siempre vigente en cualquier
analisis casuistico referido a no dejar a la victima sin indemnizacion, van segun
Perdomo Vidal y Molina Betancur: “orientando la responsabilidad del Estado hacia
una responsabilidad objetiva, que se aleja de la culpa” so

47 GARCIA, Saul Uribe. “La responsabilidad por riesgo”. Revista Ratio Juris, 2004, p.29

48 CALDAS, Jorge Enrique Ayala, Elementos de derecho administrativo colombiano, Bogota,
Ediciones Doctrina y Ley, 1994.

49 PERDOMO VIDAL, Jaime y MOLINA BETANCUR, Carlos. Op. Cit.,

50 Ibid. p.503.
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3.2 Delainmunidad de jurisdiccién y de ejecucién

Ahora bien, consolidado de manera genérica y breve el marco conceptual y
juridico que rige la responsabilidad extracontractual del Estado Colombia, resulta
oportuno ahondar sobre la tematica propia de estudio en el presente trabajo,
referida a la inmunidad diploméatica, su materializacion en mdultiples direcciones
gue incumban o relacionen a Colombia, junto con otros aspectos puntuales que
permitan abordar inquietudes propias de una figura como lo es la “inmunidad
juridica”.

En principio resulta no complejo y propio de la existencia de los Estado modernos,
el desarrollo de cualidades propias de la soberania, una de ellas es la inmunidad
del Estado, al respecto resefian Mccausland Echeverry y Corredor Vasquezsi,
gue ello es una norma de costumbre internacional arraigada en la practica actual
de los Estados, bajo lo cual, ninguno de los Estados puede estar en principio
sometido al ejercicio jurisdiccional de tribunales extranjeros, regla internacional
que ha sido codificada y desarrollada con minuciosidad desde el siglo pasado,
mediante la suscripcion de convenciones internacionales sobre la materia.

El primer instrumento internacional es la Convencién Europea sobre Inmunidad de
los Estados, reconocida por sus siglas CEIE, llevada a cabo el 16 de mayo de
1972, y seguidamente se encuentra la Convencion de la ONU sobre inmunidad de
los Estados y sus Bienes de 2004; ambas comportan una alta importancia en la
medida que son el resultado de numerosos estudios adelantados tanto por la
Comision de Derecho Internacional de la ONU durante mas de treinta afios, como
por el Comité de Cooperacion Legal Europeo durante ocho afios, pesquisas
relacionadas con los modelos y figuras legislativas pertinentes para codificar la
normatividad inmaterializada de la inmunidad de los Estados.

Con todo ello, el resultado de las normatividades internacionales representa una
influencia en los ordenamientos juridicos interno de multiples Estados, en atencion
a que impone limitaciones al ejercicio de la jurisdiccion territorial de sus tribunales,
es ahi donde se encuentra el punto algido de investigacién en este trabajo, toda
vez que el alcance y los efectos concretos de dicha figura estdn dados por las
legislaciones internas, las decisiones judiciales domésticas y el reconocimiento de

51 MCCAUSLAND ECHEVERRY, Rafael Enrique; CORREDOR VASQUEZ, Manuela, Inmunidad
soberana de los Estados, Bogota: Grupo Editorial Ibafiez,2014.
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la inmunidad por los Estados junto con la aceptacion a su vez, de las excepciones
alegadas a esta.s2

El autor Echandia, expone: “de acuerdo con tales preceptos, los funcionarios de
gobierno extranjero son inviolables en su persona, residencia y bienes y, por lo
mismo, no pueden ser procesados ni juzgados sino por los tribunales de sus
respectivos Estados de origen; esta inmunidad se extiende al personal oficial de la
mision y a sus familiares’ss

Ahora bien, la inmunidad de la jurisdiccion de los Estados para el siglo XIX se
traducia en una inmunidad absoluta, bajo lo cual de ninguna forma o
excepcionalidad un Estado podria ser demandado ante las cortes nacionales de
otro Estado, a menos que asi lo dispusiera y cediera voluntariamente; pero para
finales del siglo XIX y comienzos del XX, tal como lo relatan Mccausland
Echeverry y Corredor Vasquezss las relaciones cada vez mas variadas, complejas
e importantes entre Estados propiciadas por el auge de las transacciones
comerciales interestatales, comenzaron a adoptar lo que se llamaria “La teoria
restringida de la inmunidad de la jurisdiccion”, bajo lo cual se acepta la
aplicaciones de la inmunidad para aquellos actos soberanos de los Estados o iure
imperio, pero en relacién con aquellos en los cuales el Estado actla como un
particulares, iure gestionis, seria valido abrogarla.

Frente a ello, indican los mencionados Mccausland Echeverry y Corredor
Vasquez, que: “Lo anterior teniendo en cuenta que, antiguamente, cuando un
Estado entraba en una transaccion de caracter comercial con un particular de otro
Estado e incumplia alguna de sus obligaciones fruto de dicha transaccion, el
individuo quedaba completamente desprovisto de cualquier mecanismo para hacer
valer sus derechos” ss

En atencién a lo deprecado, se podria considerar que hay un consenso en aceptar
que frente a ciertas actuaciones por su naturaleza “privada”, seria contrario a
derecho y desigual o sin fundamento teleoldgico justo (toda vez que aquellos

s2 |bid.

53 ECHANDIA, Alfonso Reyes, Derecho Penal, Parte General; Undécima Edicion, Bogotéa: Editorial
Temis S.A. 2017, p. 85.

s4 |bid.

s5 Ibid. p. 25.
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temas privados no estan directamente relacionada con la soberania estatal), y por
ende, la inmunidad debe ser restringida, para que en virtud de ello, se pueda
someter un Estado a la jurisdiccion de otro Estado extranjero; pero entonces, la
discusion o la ausencia de una postura unificada esta dada en estandarizar o
caracterizar cuales actos son iure imperii y cuales iure gestionis. Aun asi,
mencionan los autores Mccausland Echeverry y Corredor Vasquez, que la doctrina
ha establecido dos criterios para guiar la clasificacion de dichos actos, tales son:

a. Finalidad del acto: si el acto tiene una finalidad publica, sera iure imperio
y si no la tiene serd iure gestionis. Esta postura es criticada ya que
existen actos de caracter privado que tienen una finalidad publica y
viceversa.

b. Naturaleza del acto: se debe tener en cuenta la esencia de lo que se
busca con la transaccion, de forma que, si el Estado se situa en el papel
de un particular, aunque lo que se desea persiga fines estatales, la
naturaleza del acto sera iure gestionesss.

Resulta trascendental el criterio bajo el cual, si el acto solo puede emanar del
Estado, claramente es iure imperii, pero si también puede ser realizado por un
particular, seria iure gestionis.

Planteado asi lo anterior, y antes de analizar de manera patrticular y personal la
forma en que opera la inmunidad en el agente diplomatico, debe entonces
analizarse cuales son los escenarios de excepcion de la cualidad soberana de
inmunidad jurisdiccional, al respecto deben identificarse los elementos de ratione
personae como el ratione materiae, teniéndose certeza del sujeto (a quien se
buscaria demandar) y la naturaleza de la conducta (presuntamente antijuridica),
adicionalmente, y segun los precitados autores, dichas excepciones a la
inmunidad debe estar validamente sustentada e incorporadas como tal ya sea en :
i) el derecho internacional, ii) la costumbre, iii) tratados en vigor, o iv) acogida por
los Estados en su desarrollo legal interno.s7

La principales y mas relevantes excepciones son:

s6 Ibid. p. 26.

57 |bid.
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a. Las transacciones mercantiles relacionadas con los actos de

comercio que realiza un Estado, ya sean para compraventa de
bienes, prestacion de servicios, o temas financieros, industriales o
profesionales, para lo cual hay que tener en cuenta la jurisdiccion
donde se esté realizando la transaccién, también el propdsito del
contrato.

Contratos de trabajo, siempre y cuando estos sean celebrados entre
un Estado y un particular para ser ejecutados en el territorio de otro
Estado, habiendo entonces dos Estados involucrados, el Estado
Empleador, y el Estado Foro en el cual se va a ejecutar el contrato de
trabajo, siendo el vinculo efectivo para el ejercicio de la jurisdiccion,
el territorio del contrato de trabajo, asi como la nacionalidad o
residencia del trabajador. Con todo ello, se encuentra que de acuerdo
a los comentarios a la Convencion de la ONU, existen a su vez
excepciones a esta excepcion, o aplicacion de la inmunidad de
jurisdiccion del Estado empleador, cuando: i) a raiz del contrato se
desempeiian laborales directamente gubernamentales, ii) se esta en
funciones de contratacién, renovacién del contrato o reintegracion de
la persona elegida bajo facultades discrecionales del Estado
empleador, y iii) cuando el trabajador no es nacional o residente del
Estado del foro; con todo ello, considera la Corte Europea de
Derechos Humanos (como se citd6 en Mccausland Echeverry y
Corredor Vasquez), que estas inmunidad solo aplica para altos
cargos mas no para miembros de misiones diplomaticas y
consulares.

Otra excepcidbn a la inmunidad jurisdiccional es cuando los
funcionarios del Estado hayan cometido en el territorio del Estado del
foro lesiones o graves dafios a la propiedad privado, ejemplo de ello
seria los accidentes automovilisticos entre otros. Para Mccausland
Echeverry y Corredor Vasquez ss, existe una postura juridica de
paises como Estados Unidos y también doctrinaria, en considerar
que esta excepcion aplica sin distincion de acto iure imperii 0 iure
gestionis, pero con todo ello, se observa como la Corte Internacional
de Justicia, en el caso Alemania v/s Irlanda de fecha 2001, al igual
que la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Letelier v/s
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Republica de Chile de fecha 1980, han considerado que esta
excepcion no aplica para dafios o lesiones causada por miembros de
la fuerza armadas de un Estado extranjero en el territorio del Estado
foro.

d. Larenuncia expresa a la inmunidad.

e. Cuando se esta ante violaciones a normas de IUS COGENS o
perentoria de derecho internacional, que por caracter jerarquico
superior prevalece, y de ahi que permitan a una corte conocer de
aguello, pues la violacion a una norma de ius cogens no esta sujeta a
inmunidad. Valga decir que dichos escenarios al ser tan
excepcionalisimos cuentan con un escaso, pero controversial
desarrollo dogmatico y jurisprudencial.

Ahora bien, junto con la inmunidad de jurisdiccion también se aborda la inmunidad
de ejecucion, la cual es transcendental para nuestro tema de estudio pues
plantean los académicos Mccausland Echeverry y Corredor Vasquezse, que como
consecuencia inseparable de la inmunidad de jurisdiccion esta la inmunidad de
ejecutar fallos contra los bienes publicos extranjeros que se encuentren incluso en
el territorio del Estado de foro, afirma los sefialados autores que:

El hecho de que exista una excepcién valida para que se pueda abrogar la
inmunidad de jurisdiccion, y por lo tanto que un tribunal pueda ejercer
competencia sobre un estado extranjero, no significa que pueda también
levantar la inmunidad de ejecucion, ya que estas tienen esferas de
proteccion diferentes. Asi mismo, el hecho de que un Estado haya
renunciado a su inmunidad de jurisdiccibn no debe ser interpretado bajo
ninguna circunstancia como una renuncia a la inmunidad de su ejecucién a la
que tiene derechoso.

Asi pues, la inmunidad de jurisdiccidn es de tipo procesal ya que genera la
incompetencia de los tribunales internos de un Estado para juzgar a otros sujetos

s9 |bid.

60 Ibid. p.34.
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de Derecho Internacional, y tal como lo indica Colomesz, la inmunidad de ejecucion
impide la materializacion de un fallo en atencion a la conclusién del proceso
judiciales, pero este tipo de inmunidad tiene como excepciones las siguientes: “I)
cuando se trate de bienes adscritos a una actividad comercial y a la vez guarden
relacion con el objeto de la demanda o con el organismo o la entidad contra la que
se haya promovido el proceso. Il) cuando hayan sido asignados o designados por
el estado a la satisfaccion de la demanda objeto de ese proceso”.

En concordancia con ello, se encuentra también que, bajo un analisis de derecho
comparado, diferentes Estados como lo son Estados Unidos, Reino Unido,
Singapur, Pakistan, Sudafrica, Australia, Canada y Argentina, dentro de su
ordenamiento interno han instituido diferentes disposiciones normativas tendientes
a regular la inmunidad de jurisdiccion relativa, observandose ejemplos tales como
el Foreign Sovereign Immunities Act de 1976 en Estados Unidos, que conforme su
traduccion al espafiol se refiere a la “Ley de Inmunidades Soberanas Extranjeras
de 1976”, mediante la cual se codifica la doctrina de inmunidad soberana y se
precisa que un Estado Extranjero, claramente haciendo referencia a una
subdivision politica, a una agencia o en general algun instrumento del Estado
extranjero, en principio se presumen inmunes a la jurisdiccién estadounidense, y
por ende no podria acatar ninguna de sus jurisdicciones, pero de manera
especifica y en casos precisos, esta inmunidad no es aplicable, de manera tal que
se esta ante lo que se ha denominado inmunidad relativa, y en el caso puntual de
la precitada ley, el portal juridico Thomson Reuters, resefia nueve casos, algunos
son:

e Una renuncia implicita o explicita por parte del estado extranjero de
su inmunidad soberana.

e Actividades comerciales (como el préstamo de dinero, la venta y
compra de bienes y el arrendamiento de bienes inmuebles). Las
actividades comerciales no son inmunes si son: realizadas por el
estado extranjero en los Estados Unidos; actos realizados por el
estado extranjero en los Estados Unidos en relacién con la actividad
comercial realizada por el estado extranjero en otro lugar; o actos
realizados por el estado extranjero fuera de los EE. UU. en relacién

61 COLOME, Angeles Ruiz, “La inmunidad de ejecucién de los Estados Extranjeros ante los
Tribunales Espafioles en la reciente jurisprudencia constitucional” en Revista de Derecho Privado y
Constitucién, nam. 2, 1994, pp. 369-392.
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con actividades comerciales realizadas fuera de los EE. UU. que
tienen un efecto directo en los EE. UU.

e Cuando el estado extranjero inicia una acciéon en los EE. UU. Para
hacer cumplir un acuerdo de arbitraje o confirmar un laudo arbitral,
sujeto a ciertas limitaciones y condicioness2.

La FSIA es la sigla de aquella normatividad, conforme la cual se precisan o se
reiteran algunos eventos que ya estan consignados en la Convencién de Viena,
tales como la renuncia a dicha aptitud legal, pero también se observan otras
causales relacionadas con el comercio, ello en virtud a un requisito necesario para
lograr acuerdos transfronterizos, tales como clausulas compromisorias, de
arbitraje y demas para lo cual debe garantizarse no ostentar ningun tipo de
inmunidad.

Otro ejemplo de inmunidad relativa, es el britanico de la “Ley Estatal de Inmunidad
de 1978”, en la cual, Reino Unido, bajo una doctrina de jurisdiccion relativa precisa
la aplicacién de excepciones a la inmunidad diplomatica, se debe aclarar que con
anterioridad a ésta, el desarrollo del tema habia sido dado por parte de comités
judiciales del consejo real, quienes en asuntos como el “The Philippine Admiral”,
llevado a cabo en los afios de 1957, decidieron marca un hito jurisprudencial
dictaminando que: “un Estado extranjero no podia reclamar la inmunidad de
jurisdiccion en una accion in rem contra un buque si éste era utilizado por el
gobierno de dicho Estado para prestar servicios comerciales’ss

Reino Unido es un pais de analisis interesante, ello en la medida que la soberania
del Rey y del Estado es histéricamente absolutista e ideolégicamente
sacramentada, aspecto aun persistente, claro esta en menor medida, de ahi que
las relaciones para con los Estados extranjeros, o para cuando este sea de dicha
calidad en un Estado foro, resulta generar un amplio margen de discusion e
interpretacion normativa, en virtud a ello, el autor Garcia J. A, resefa:

62 REUTERS, Thomson. “Ley de inmunidades soberanas extranjeras”, 2019, Disponible en:
5645?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true&bhcp=1 (Consultada: 19 de
julio de 2019).

63 OGISO, Motoo. “Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes”, 1989, Disponible

en: http://llegal.un.org/ilc/documentation/spanish/a_cn4_422.pdf. p. 66. (Consultada: 10 de agosto
de 2019).
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La actitud con que enfrenta un magistrado una controversia del tipo de que
se trata, estara influida por factores juridicos y politicos. En cuanto a lo
primero, hay razones de orden constitucional. Por ejemplo, en el Reino
Unido, ha jugado un papel decisivo la maxima de derecho: "El Rey no puede
ser demandado ante sus propios tribunales”; ya que el mismo fue aplicado a
los soberanos extranjeros. En los casos "Prins Frederik" y "De Haber c.
Queen of Portugal”, las Cortes inglesas declinaron su jurisdiccién, en
atencion a que el Estado extranjero personificado en el soberano extranjero,
representante de una nacion de la que es su autoridad suprema, era
igualmente soberano e independiente, por lo que demandarlo importaria una
ofensa a su dignidadsa.

Con todo ello, Reino Unido junto a Estados Unidos son ejemplo internacional de
regulaciones internas y precedentes judiciales que rechazan la teoria absoluta de
la inmunidad, por una inmunidad restrictiva, ello por sus intereses en aspectos
comerciales, laborales, y en general, transfronterizos.

A nivel Latinoamericano, la Argentina con la Ley 24.488 sancionada con fecha 31
de mayo de 1995, representan claros esfuerzos estatales para constituir dentro de
sus ordenamientos juridicos normas que regulen los actos desarrollado por las
misiones diplomaticas bajo el iure gestionis y la relatividad que tiene la inmunidad
jurisdiccional respecto a dichos actos; como aspecto llamativo de la citada Ley, se
tiene que establece como una de las excepciones a la inmunidad de jurisdiccion
de los Estados extranjeros, cuando estos son demandados por cuestiones
laborales, por nacionales argentinos o residentes en el pais, derivadas de
contratos celebrados en la Argentina o en el exterior, medida que redunda en la
proteccién delos derechos fundamentalesss. Otro ejemplo es el caso de Chile, al
respecto Garcia J. A, afirma: “Chile, en el continente latinoamericano tiene el
meérito de ser uno de los precursores de una regulacion de los contratos
internacionales celebrados por el Estado o sus organismos, instituciones o
empresas, permitiendo insertar clausulas sobre sujecibn a una legislacion vy
jurisdiccion extranjeras; y admitiendo la renuncia de la inmunidad”se

64 GARCIA, Juan Anibal Sarria. “Comentarios sobre la Inmunidad de Jurisdiccion de los Estados y
sus Bienes”, en Revista Themis, nium. 26, 1993, pp. 46-62, p.54.

65 La Nacion Argentina. Ley 24.488 sancionada con fecha 31 de mayo de 1995. (Inmunidad
Jurisdiccional de los Estados Extranjeros ante los Tribunales Argentinos). Articulo 2° literal d).

66 GARCIA, Juan Anibal Sarria. Op. Cit., p.55.
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Lo anterior quizas en relacion a que Chile, se ha impulsado en las ultimas décadas
como un pais por excelencia exportador y a su vez, negociador con paises
extranjeros, escenario entonces que demanda la suscricibn de clausulas que
garanticen la resolucién de controversias y el cumplimiento de compromisos, y en
dicho escenario la figura de la inmunidad es un obstaculo para el desarrollo de la
relacibn mercantil; pero entonces, podria observarse que tanto a nivel
latinoamericano como a nivel de paises con posturas controversiales internamente
(es decir, para ciertos asuntos su direccionamiento normativo, doctrinario y
jurisprudencial serd el de una inmunidad restringida, pero para otros, sera la
presuncion de la inmunidad absoluta) pero que marcan hito en lo que refiere a la
inmunidad restringida, como lo son Estados Unidos y Reino Unido, se lleva a la
aplicabilidad esta flexibilidad en virtud a intereses generales de la sociedad y de
los Estados capitalistas, mercantilistas y comerciantes.

3.3 Instrumentos Internacionales sobre Inmunidad de los Estados

Tal como se ha citado, algunos Estados han optado por establecer dentro de sus
ordenamientos internos, normas positivas que regulen la inmunidad de jurisdicciéon
y de ejecucion, que tal como se vera, podria conllevar per se a la inaplicacion de
dichas disposiciones en virtud de la normatividad internacional existente; a
contrario sensu, otros Estados se atienen a las fuentes de derecho internacionalsez,
a los tratados internacionales y jurisprudencia emanada por la Corte Internacional
de Justicia.

En la préactica, la costumbre internacional y las convecciones de Viena, sobre
Relaciones Diplomaticas, 18 de abril de 1961, Relaciones Consulares de 1963 y la

67 Respecto al tema de fuentes de derecho internacional existe conceso mayoritariamente, que se
tienen como tales, las contenidas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, que son: a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre
internacional como. prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; c. los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competenma de Ias d|st|ntas naciones. Corte Internacional de
Justicia —icj- por sus siglas en inglés:

court-es.pdf
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del derecho de los tratados de 1969, son instrumentos que contienen
disposiciones claras respecto de la inmunidad de jurisdiccién y de ejecucion.

3.3.1 Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas

La Convencion de Viena sobre Relaciones Diplométicas del 18 de abril de 1961,
fue aprobada bajo la Ley 6 de 197268 por Colombia. La convencion establece la
inviolabilidad de los bienes inmuebles del Estado acreditante, asi como la
inembargablidad o “medida de ejecucion”se de los mismos, inclusive, esta medida
recae sobre los bienes muebles de la mision, como el inmobiliario, los medios de
transporte etczo. Igualmente decreta la inviolabilidad de la residencia de los

68 Por disposicién de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia, para que un tratado
internacional haga parte del ordenamiento juridico colombiano, requiere, en sintesis: a) haber sido
celebrado por el presidente de la republica (Art. 189, No.2 C.P.); b) haber sido aprobado por el
Congreso de la Republica mediante Ley (Art. 150, No. 16 y 224 C.P.); c¢) ser declarado exequible
por parte de la Corte Constitucional (Art. 241, No. 10 C.P)

69 Al respecto la Corte Suprema de Justicia sefial6:

“Aceptar la viabilidad de imponer medidas coercitivas, amén del inici6 de un tramite
de ejecucion, implicaria una interferencia en la actividad de la mision diplomatica,
contraria a las reglas de Derecho Internacional Publico, pues no se trata aqui del
reconocimiento de unos derechos, sino de una situacion, consagrada en una
convencion que adopté el legislador, y a través de la cual se cual limité la ejecucién
de las sentencias.

No puede ignorarse que admitir esta via de apremio quebrantaria, ademas, lo
sefialado en el articulo 25 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas
entre los Estados, en la que se contemplan plenas facilidades para el cumplimiento
de la misidn extranjera, pues es diafano que cualquier tramite de tal estirpe interferiria
con los derechos del Estado extranjero, razon por la que en la practica sélo un grupo
de paises minoritarios ha accedido a iniciar procesos de ejecucion forzosa, con
amplias restricciones.

Asi las cosas, si bien el titulo ejecutivo, consistente en la sentencia dictada por esta
Sala, cumple con los requisitos legales, lo cierto es que la Republica de Indonesia,
estd amparada con inmunidad absoluta de ejecucién, de lo que deviene improcedente
cualquier orden de esta Corte en ese sentido.” (Republica de Colombia. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Auto Radicacién N°; 50458, Acta N°
12 del diecisiete (17) de abril de dos mil doce (2012). Magistrado Ponente: Camilo
Tarquino Gallego.

70 Convencion de Viena sobre Relaciones Diploméaticas del 18 de abril de 1961. Articulo 22.
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agentes diplomaticosr1, la inmunidad de jurisdiccion en materia penal, civil y
administrativarz.

3.3.2 Convencidén de Viena sobre Relaciones Consulares

La Convencion de Viena Sobre Relaciones Consulares del 24 de abril de 1963, fue
ratificada por Colombia bajo Ley 17 de 1971, en su articulo 3173 determina la
“‘inviolabilidad de los locales consulares” en practicamente los mismos términos de
lo dispuesto en Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, como
novedad, se fija la posibilidad de expropiacion ante lo cual se debe pagar al
Estado “una compensacion inmediata, adecuada y efectiva”. En igual sentido, se
instala la inmunidad de jurisdiccibn tanto de autoridades judiciales, como
administrativasza.

3.3.3 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Por su parte, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados 23 de
mayo de 1969, aprobada mediante Ley 32 de 1985, convencion que aplica a todo
tratado en el que hagan parte los Estados que ratificaron el instrumento
internacionalrs, dispone claramente en su articulo 27 que “Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado”, es decir, prescribe la prevalencia del derecho y
obligaciones internacionales respecto a las normas internas de cada Estado;
norma que impide a los Estados “desconocer” cualquier precepto normativo
internacional y a que en detrimento de éste, se prefiera la aplicacién del

71 Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas del 18 de abril de 1961. Articulo 30.
72 Convencion de Viena sobre Relaciones Diploméaticas del 18 de abril de 1961. Articulo 31.
73 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares del 24 de abril de 1963. Articulo 31.

74 Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares del 24 de abril de 1963. Articulo 43.
75 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de mayo de 1969. Articulo 1.
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ordenamiento interno, aun incluso, cuando se esté presente de una norma
fundamental -Iéase constitucion-7s.

3.3.4 Corte Internacional de Justicia

Es el principal 6érgano judicial de la Organizacién de las Naciones Unidas —ONU-,
cuya génesis se encuentra en los articulos 92 a 96 de la Carta de las Naciones
Unidas del 26 de junio de 1945 y su Estatuto77, aprobados por Colombia mediante
Ley 13 de 1945. La principal funcion de la Corte Internacional de Justicia es la
resoluciéon de controversias entre los Estados7s; igualmente emite opiniones
consultivas respecto de “cuestiones juridicas” por solicitud de cualquier organismo
autorizado por la Carta de las Naciones Unidas7e. De los seis 6rganos principales
gue componen las Naciones Unidas, Asamblea General, Consejo de Seguridad,
Consejo Econdémico y Social, Consejo de Administracion Fiduciaria y Corte
Internacional de Justicia, la Corte es el Unico que no se sitla en Nueva York
(Estados Unidos)so.

Respecto al tema de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion, el 3 de febrero de
2012, la Corte Internacional de Justicia dictd fallo en el caso relativo a las
Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania contra Italia)si, providencia

76 Ejemplo claro, es el fallo del 19 de noviembre de 2012, emanado por la Corte Internacional de
Justicia en el caso Nicaragua contra Colombia. Segun el articulo 101 de la Constitucién Politica de
Colombia, los limites territoriales del Estado Colombiano “sélo podran modificarse en virtud de
tratados aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el presidente de la Republica”. El
proceso inicia el 6 de diciembre de 2001, cuando la Republica de Nicaragua presenta en la
Secretaria de la Corte una demanda por la cual se iniciaba un procedimiento contra la Republica
de Colombia (con respecto a una controversia “ateniente al titulo sobre el territorio y a la
delimitacién maritima” en el Caribe occidental. En dicha sentencia se modifican los limites
territoriales del Estado Colombiano, en los modos y formas previstos en el parr. 251 del fallo.

77 Corte Internacional de Justicia:

court-es.pdf

78 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, del 26 de junio de 1945. Articulo 34.

79 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, del 26 de junio de 1945. Articulos 65 al 68.
so Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, del 26 de junio de 1945. Articulo 22.

g1 Corte Internacional de Justicia. Caso n.° 143 del 3 de febrero de 2012. Inmunidades
Jurisdiccionales Del Estado (Alemania C. Italia; Grecia (Interviniente)).
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trascendental sobre la preponderancia que tiene en el derecho internacional la
inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion, adn frente a alegaciones de normas del
ius cogens; fallo que se pasa a analizarsz:

Como presupuestos facticos se tienen, el 23 de diciembre de 2008, la Republica
Federal de Alemania presento en la Secretaria de la Corte una demanda contra la
Republica Italiana respecto a la controversia originada en “incumplimientos de las
obligaciones en virtud del derecho internacional” cometidos por Italia por conducto
de su aparato judicial al no haber respetado la inmunidad de jurisdiccion de la que
goza Alemania.

La Litis tiene su partida, al haberse permitido entablar una serie de demandas
civiles contra Alemania ante los tribunales italianos en las que se solicitaba la
reparacion por perjuicios causados ante la violacion del derecho internacional
humanitario cometidas por el tercer Reich aleman durante la segunda guerra
mundial y la decision del Estado Italiano de declarar ejecutable en ltalia, las
decisiones de los tribunales civiles griegos dictadas contra Alemania, con igualdad
fundamentos de las demandas interpuestas ante los tribunales italianos, lo que
generd la “confiscacién” de Villa Vigoni, propiedad de Estado Aleman.

Se analiza por parte de la Corte, tres tipos de casos, de los cuales se desprende la
actuacion de los tribunales italianos; el primero tiene que ver con la muerte de 203
civiles en territorio italiano por miembros de la division “Hermann Go&ring”
perpetradas el 29 de junio de 1944 en Civitella in Val di Chiana, Cornia y San
Pancrazio; el segundo, tiene que ver con la deportacién de civilesitalianos con
destino a Alemania, los cuales eran esclavizados por el tercer Reich; por ultimo, la
tercera causa tiene relacion con miembros de las fuerzas armadas italianas a
quienes se les negd la calidad de prisionero de guerra y fueron esclavizados.

Prosigue su analisis, indicado que entre los dos Estados no existe un tratado
vigente sobre inmunidad de jurisdiccion, por lo tanto, se hace necesario dar
aplicacion al derecho internacional consuetudinario, en atencién al articulo 38 de

82 Abello-Galvis, Ricardo; Ferrer Acuia, Cristhian, (2013), “Traduccion del Fallo de la Corte
Internacional de Justicia en el caso de las “Inmunidades Jurisdiccionales del Estado” (Alemania c.
Italla Grecia interviniente) Decisic’m sobre el Fondo”. Dlsponlble en:

ABAISBQ@ZQ(Z)deI (Consultada 20 de nowembre de 2019). A
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su Estatuto; concluyendo, que es una costumbre internacional reconocida de
manera general por los Estados, la inmunidad de jurisdiccion.

Ahora bien, Alemania pretendia que fuese aplicado el concepto de inmunidad
vigente para la fecha de los hechos, es decir, 1943-1945, peticion que fue
denegada en virtud a que, para la Corte, el caso puesto en conocimiento, nace de
una presunta omision a sus obligaciones por parte del Estado Italiano, en hechos
acaecidos entre los aflos 2004 a 2011, y ese es el espacio de tiempo en el que la
Corte entrara a definir si existi6 o no las trasgresiones, donde se dara uso al
concepto de inmunidad vigente, para esa fecha (2004 a 2011).

La Republica de Italia propuso como argumentos de defensa: i) Alemania no tiene
derecho a inmunidad por cuanto a los actos jure imperii no tienen ninguna relacion
con actos ilicitos o delitos cometidos por las fuerzas armadas que producen la
muerte, lesiones personales o dafios a la propiedad cometidos en el territorio del
Estado del foro; ii) Alemania no tiene derecho a inmunidad en virtud a que los
actos debatidos, son violaciones a normas imperativas del derecho internacional -
jus cogen-. Respecto al primero de los argumentos, dispone la Corte que el
derecho internacional consuetudinario confiere inmunidad a un Estado en las
actuaciones judiciales del Estado del Foro, incluso, en actos cometidos en
territorio de otro Estado por sus fuerzas armadas, por lo tanto, concluye que la
decisién adoptada por los tribunales italianos de negar la inmunidad a Alemania,
no puede fundarse sobre el argumento rebatido.

En tratdndose de la segunda manifestacion, la grave violacion de los derechos
humanos y un presunto conflicto entre normas de jus cogens y la regla de derecho
consuetudinario sobre inmunidad, la Corte zanja dicha “antinomia” al establecer
gue los dos regimenes se aplican a situaciones diferentes, ya que la inmunidad de
los Estados es una regla de caracter procesal, cuyo fin anico es determinar si los
tribunales de un Estado son competentes para conocer cuestiones respecto otro
Estado y en nada tiene que ver con las responsabilidad o no sobre violaciones del
jus cogens.

Por ultimo, la Corte pasa a analizar la medida de “embargo” sobre el predio
denominado Villa Vigoni, impuesta por el Tribunal de Apelacion de Florencia que
declaro ejecutable en Italia la sentencia Tribunal de Primera Instancia de Livadia,
en Grecia; frente a lo anterior, la Corte fue tajante en afirmar que, a la luz del
derecho internacional, existi6 una violacion de la inmunidad de ejecucién y de
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jurisdiccion, al concederse el exequatur por parte de los tribunales italianos, en
desmedro de la inmunidad de jurisdiccién del Estado Aleman.ss

Concluye la Cortesa que la Republica Italiana ha incumplido su obligacién de
respetar la inmunidad de que goza la Republica Federal de Alemania en virtud del
derecho internacional al permitir que se interpongan contra ella demandas civiles
fundadas en violaciones del derecho internacional humanitario, al tomar medidas
de ejecucién forzada, embargo, frente a la una propiedad del Estado Aleman, al
haber declarado ejecutables en el territorio italiano las decisiones judiciales
griegas fundamentadas en las violaciones al derecho internacional humanitario
cometidas en Grecia. Ilgualmente ordena a Republica Italiana promulgar una ley o
cualquier otro mecanismo, tendiente a que las decisiones de las autoridades
judiciales italianas que van en contra de las normas internacionales sobre
inmunidad, dejen de producir efectos.

En la sentencia se ve claramente el esfuerzo hecho por parte de la Corte
Internacional de Justicia, para afincar la inmunidad de jurisdiccion como una
prerrogativa inalienable de todo Estado, dejando presente que pese a no existir
tratado Internacional vigente, el derecho consuetudinario internacional o la
costumbre internacional, confiere inmunidad de jurisdiccion a los Estados.

Llama la atencién, que pese al alegato de la Republica Italiana, respecto a que los
hechos base del argumento para denegar la inmunidad de jurisdiccion por parte de
sus Tribunales, son constitutivos de violaciones graves al ius cogens, y teniendo
en cuenta la naturaleza jerarquica que goza dentro del derecho internacional estas
disposiciones, deben aplicarse prevalentemente sobre cualquier otra; pese a ello,
la Corte en su andlisis, bajo un argumento perspicaz, enfatiza que reconoce a la
gravedad de los hechos expuestos, empero, la inmunidad de jurisdiccién es de
contenido procesal y nada tiene que ver con los bienes juridicos protegidos por las
normas del ius cogens, por lo tanto, pese a la gravedad de los hechos, un Estado
goza de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion, respecto de los tribunales del
Estado de foro.

g3 Corte Internacional de Justicia. Caso n.° 143 del 3 de febrero de 2012. Inmunidades
Jurisdiccionales Del Estado (Alemania C. Italia; Grecia (Interviniente)). Parr. 131.

s4 Corte Internacional de Justicia. Caso n.° 143 del 3 de febrero de 2012. Inmunidades
Jurisdiccionales Del Estado (Alemania C. Italia; Grecia (Interviniente)). Parr. 139.
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3.4 Inmunidad y Efectividad de los Derechos Fundamentales

Se haga necesario resefiar el paradigma entre inmunidad v/s acceso efectivo a la
justicia, para ello se debe recordar la diferenciacién entre “justicia” y “acceso a la
administracion de justicia”, y observar si estos se configuran a través de aplicacion
de normativas restrictivas y sancionatorias.

Dicho asi, la justicia como un concepto a estudiar y determinar, tiene una alta
complejidad, pues su significacion ha sido punto de debate desde los inicios
mismos de la estructuracion del derecho occidental, en mencion a ello, el concepto
de justicia mas recordado, es aquel elaborado por Aristételes bajo un esquema de
distribucion, es decir: “La Justicia como igualdad proporcional: Dar a cada uno lo
gue es suyo, o lo que le corresponde. Dice que lo que le corresponde a cada
ciudadano tiene que estar en proporciéon con su contribucion a la sociedad, sus
necesidades y sus méritos personales”ss

En la actualidad, la comprension de la justicia como un concepto social elaborado,
tiene un maximo exponente de obligatoria citacion si sobre dicha teméatica se
habla, este es John Rawls, quien en su libro titulado “Teoria de la justicia”, el cual
entre otros aspectos, precisa que: “Las diversas concepciones de la justicia son el
producto de diferentes nociones de sociedad ante el trasfondo de opiniones
opuestas acerca de las necesidades y oportunidades naturales de la vida
humana’se. Entre las multiples acepciones que Rawls, realiza en su estudio de la
justicia, postula un estudio sobre la justicia como imparcialidad, frente a ello, indica
los siguiente:

Justicia como imparcialidad: transmite la idea de que los principios de justicia
se aceran en una situacion inicial que es justa. El nombre no significa que los
conceptos de justicia y equidad sean los mismos (...)

Cada persona se encuentra desde su nacimiento, en una posicion
determinada de alguna sociedad determinada, y la naturaleza de esta
posicion afecta materialmente su perspectiva de vida. Aun asi, una sociedad
que satisfaga principios de justicia como imparcialidad se acerca en lo

ss CALDERON CISNEROS, Juan T; ALCIVAR TREJO, Carlos; ROCA PACHECO, Emesto. “La
justicia en el entorno social y en la fundamentacion del derecho ecuatoriano”, 2014. Disponible en:
http://mww.eumed.net/rev/cccss/29/derecho-ecuatoriano.html. (Consultada: 01 de septiembre de
2019).

86 RAWLS, John, Teoria de la justicia, 12 ed., Fondo de Cultura Econémica,1975.

39


http://www.eumed.net/rev/cccss/29/derecho-ecuatoriano.html

posible a un esquema voluntario ya que cumple con los principios que
consistirian personas libres e iguales en condiciones que son imparcialessz.

El autor Rawlsss, desarrolla asi, mdltiples aspectos de complejidad de la
concepcion de una justicia como imparcialidad, entre ellos, lo relativo a las
diferencias pues considera que las instituciones (familia, orden publico, etc.) deben
comprender las diferencias y proporcionar las condiciones particulares, aspecto
gue menciona en su capitulo de “Posiciones pertinentes”, en el cual explica entre
otros asuntos, que existen derechos basicos desiguales fundados en
caracteristicas naturales fijas, estas desigualdades determinan posiciones
pertinentes, y debido a que dichas caracteristicas no pueden ser modificadas, es
decir, no pueden haber sociedades con integrantes uniformes, las posiciones que
definen contardn como lugares iniciales en la estructura bésica, las distinciones
basadas en el sexo son de este tipo, asi como las de raza y cultura.

De lo anterior, se puede observar la complejidad de hablar de justicia, pues en
dicho termino también confluyen valores, y principalmente concepciones de lo que
es justicia para cada sector o persona conforme su posicion; lo cierto es que hay
un conceso mayoritario en comprender el funcionamiento de la justicia como un fin
0 meta de obtener equilibrio en las relaciones en sociedad, y para ello, se deben
proveer recursos particulares a aquellos en posiciones desventajosas, de ahi, que
autores como John Rawls se refieran a un justicia igualitaria entre desiguales,
abordando con ello el principio de equidad.

En punto a ello, se tiene que los méas indefensos en la sociedad y en los nucleos
esenciales de ella, también requieren dichas condiciones particulares que
permitan superar su posicion desventajosa y no soportar la condiciones de
inferioridad frente a otros con caracteristicas predominantes o dominantes, como
lo pueden ser los hombres o en general, victimarios, de ahi, que se cuestionen las
problematicas de proteccion y de acceso por parte de las victimas ante las
instituciones que pueden procurar dichas medidas de “justicia”, aspecto tendiente
al acceso a la administracién de justicia y a la tutela efectiva de derechos, el cual
abordan los autores Pineda Duque y Otero Pefia, asi:

Durante los afios noventa, con la nueva Constitucion de 1991 y la ratificacion
de convenios internacionales en la materia por parte del Estado colombiano,

g7 Ibid.

gs |bid.
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se inicio un conjunto de reformas normativas y del Estado, a fin de intervenir
en la problematica, abriendo de manera clara la negociacion de
concepciones de lo publico y lo privado y creando campos de accion para la
proteccion de derechos humanos en lo doméstico. No obstante, dado lo
reciente de las normas y de la intervenciéon publica, el debate sobre el
alcance y caracteristicas de dicha normatividad e intervencion apenas se
abreso.

Frente a la debida diligencia y el acceso a la administracion de justicia, indica
Federacion Iberoamericana del ombudsman, lo siguiente:

a

La infraestructura y los recursos humanos resultan factores
predominantemente cuantitativos que pueden resultar ineficaces si no se
atienden aspectos tales como la existencia de vias y regulaciones procesales
apropiadas ajenas al mero ritualismo formal y a las dilaciones innecesarias,
la debida formacion y capacitaciéon de los funcionarios y funcionarias de
justicia en las materias correspondientes —verbigracia la violencia contra las
mujeres—, asi como la erradicacion de los fenOmenos de corrupcion. Ya
desde el angulo de los justiciables, comprende su informacion vy
conocimiento —al menos basicos— sobre las posibilidades que brindan los
Servicios de Justicia, asi como su orientacion y asesoramiento idéneos, tanto
antes como durante y a la conclusion de los procesos judicialesso.

En ese orden de ideas, los autores consideran que una “Tutela Jurisdiccional
Efectiva”, es concebida como: “La posibilidad real o material de todas las
personas, sin distincion, en cuanto a exigir y obtener del Estado con prontitud y
bajo procedimientos razonables, las prestaciones necesarias para lograr el respeto
y proteccion eficaz de sus derechos, incluidas, segun corresponda, las medidas de
reparacion apropiadas”oi.

so PINEDA DUQUE, Javier; OTERO PENA, Luisa. “Género, violencia intrafamiliar e intervencién
publica en Colombia”, en Revista de Estudios Sociales, num. 17, 2004, pp. 19-31, p.20.

90 FEDERACION IBEROAMERICANA DEL OMBUDSMAN. (2015), “Debida diligencia en el acceso
a la justicia y tutela judicial efectiva de las mujeres victimas de la violencia intrafamiliar: Alcances,
limitaciones y propuestas”. Disponible en:
https://www.profio.info/.../Debida%20Diligencia%?20Violencia%20Familiar_text%20fina. p. 31.

o1 Ibid. p.32.
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Observado asi, el hecho de no poder accionar o de lograr accionar, pero no
obtener la ejecucién de la sentencia o fallo que restablezca, sancione o repare los
perjuicios acreditados, resulta a todas luces violatoria del principio de acceso a la
administracion de justicia, de ahi que dicho paradigma entre inmunidad v/s acceso
a la justicia encuentra aun mas confrontacion cuando se esta ante violaciones del
derecho internacional, de ahi, que se considere que el respeto al menos por parte
del Estado Colombiano de este derecho y principio constitucional, esta dado en la
debida diligencia judicial y legal para que el administrado pueda reclamar en los
eventos excepcionales de inmunidad y seguidamente, ante la imposibilidad de
accionar o ejecutar al Estado extranjero, sea el Estado colombiano quien garantice
y satisfaga sus derechos fundamentales, al respecto precisan Mccausland
Echeverry y Corredor Vasquez, lo siguiente:

Por lo tanto, la inmunidad estatal debe ser reconocida GUnicamente cuando no
se esté frente a uno de los casos en los cuales se puede desconocer dicha
prerrogativa. En los demas casos, el Estado que renuncia al ejercicio de su
jurisdiccion deberéa proveer mecanismos alternos de justicia y reparacion a
las victimas. De esta manera se evitan los nefastos resultados de equiparar
la inmunidad con la impunidadoz.

Dicha premisa es de alta importancia en la medida que los movimientos
académicos y juridicos actuales, abogan por la aplicacion sin vacilaciones de una
inmunidad estatal restringida cada vez mas, al respecto autores como Nufiez
Ramos y Cifuentes Sandovalss, indican que es necesaria la evolucion y el cambio
de “mentalidad”, para en su lugar armonizar lo relacionado con la inmunidad
jurisdiccional y de ejecuciéon con la era de los derechos humanos y su efectivo
goce, pues se ha tornado delgada la linea entre inmunidad e impunidad.

Es en razdn a esta nueva tendencia se debe evolucionar y cambiar la antigua
mentalidad absolutista en materia de inmunidad jurisdiccional que venia
imperando, armonizandola con la era de los derechos humanos y su efectivo goce,
pretendiendo definir esa delgada linea que separa Inmunidad de Impunidad, y esto
solo se lograra cuando el legislador y los jueces, quienes son los encargados de
proferir y hacer cumplir las leyes que rigen a los ciudadanos y a los extranjeros

92 MCCAUSLAND ECHEVERRY, Rafael Enrique; CORREDOR VASQUEZ. Op. Cit., p.37.

93 NUNEZ RAMOS, Luisa Fernanda; CIFUENTES SANDOVAL, German Eduardo. “Cambio de
mentalidad frente a la inmunidad de jurisdiccidon”, en Revista Viei via inveniendi et ludicandi, 2016.
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gue se encuentren dentro del pais, entiendan la importancia y necesidad de sentar
un precedente juridico frente a este tema.

3.5 Precedente Jurisprudencial de la Inmunidad diplomética en las altas
Cortes Judiciales de Colombia.

Para lograr determinar de manera puntual el alcance, desarrollo y concrecion legal
de la inmunidad estatal en el Estado colombiano resulta importante realizar una
revision del precedente vigente de las altas cortes judiciales, recordando que
antes de expedicion de la Constitucion Politica colombina de 1991 y aun a la
fecha actual, como se indicO, sigue en vigor la Convencién de Viena sobre
relaciones diplomaticas de 1961, ratificada y aprobada mediante la Ley 6 de 1972,
conforme lo cual, Colombia acepta e incorpora a su ordenamiento juridico la
figura de la inmunidad estatal a nivel internacional, segun la cual, los agentes
diplomaticos gozan de inmunidad de ejecucion en la jurisdiccion penal, civil y
administrativa, con excepcion de tres casos puntuales, establecido en el articulo
XXXl de la Ley 6 de 1972, que consagra:

1. El agente diplomético gozara de inmunidad de la jurisdiccién penal del
Estado receptor. Gozara también de inmunidad su jurisdiccion civil y
administrativa, excepto si se trata:

a) de una accion real sobre bienes inmuebles particulares radicados en el
territorio del Estado receptor, a menos que el agente diplomatico lo
posea por cuenta del Estado acreditante para los fines de la mision;

b) de una accién sucesoria en la que el agente diplomatico figure, a titulo
privado y no en nombre del Estado acreditante, como ejecutor
testamentario, administrador, heredero o legatario;

c) de una accion referente a cualquier actividad profesional o comercial
ejercida por el agente diplomatico en el Estado receptor, fuera de sus
funciones oficiales.

2. El agente diploméatico no esta obligado a testificar.

3. El agente diplomatico no podra ser objeto de ninguna medida de

ejecucion, salvo en los casos previstos en los incisos a), b) y c) del
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parrafo 1 de este articulo y con tal de que no sufra menoscabo la
inviolabilidad de su persona o de su residenciasa.

4. La inmunidad de jurisdiccion de un agente diplomatico en el Estado
receptor no lo exime de la jurisdiccion del Estado acreditante.

Tal como se observé en el numeral 1.2.3.1 y 1.2.3.2 del presente escrito, la
ratificacion de las Convenciones de Viena sobre relaciones diplomaticas y sobre
relaciones consulares, las disposiciones de inmunidad ahi insertadas son en
principio de obligatorio cumplimiento para los estados parte, razon por la cual un
juez nacional no podria dejar sin efecto la inmunidad reconocida por el Estado.

En punto a ello, el articulo el articulo 27, del PARTE Ill Observancia, aplicacion e
interpretacion de los tratados de la SECCION PRIMERA Observancia de los
tratados, de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
indica: “27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46”95

Claramente, lo anterior sin desconocer el analisis tedrico, juridico y doctrinario
abordado sobre aspectos y criterios puntuales que reducen o extiende las
excepciones a la inmunidad del Estado extranjero en el sistema juridico del Estado
receptor o del administrado que considere violentado algun interés o derecho.

De lo anterior entonces, que la aplicacion de esta normatividad bajo criterios de
interpretacion exegéticos, historicos, teleoldgicos, etc. sera de gran interés y
debate en los precedentes a observar.

3.5.1 De la Corte Constitucional

La jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional ha sido relevante en lo
que se refiere a la materia laboral, en atencion a ello, se encuentra de forma

94 Repulblica de Colombia. Ley 6 de 1972 (Por la cual se aprueba la "Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas hecha en Viena el 18 de abril de 1961"). Articulo XXXI.

95 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS Convencmn de Viena sobre el derecho de los
tratados. 1969. https:
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importante la sentencia T- 932 de 20109, con magistrado ponente: Luis Ernesto
Vargas Silva, referente a una accién de tutela contra la misién diplomatica de la
Republica bolivariana de Venezuela en Colombia, en virtud a que aquella
suspendié sin causa justa el pago de mesada pensional de jubilacion a una
trabajadora colombiana que habia laborado en tiempos anteriores por mas de 20
afos; en dicha ocasion la Corte Constitucional colombiana establece que la
inmunidad diplomatica es relativa en materia laboral ya que de acuerdo al articulo
XXXI de la Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas de 1961, los
agentes diplomaticos tienen inmunidad absoluta en asuntos de materia penales,
civiles y administrativa (con excepciones), pero no en materia laboral, incluso
dispone que los Estados extranjeros deben someterse a las normas de seguridad
Social del Estado receptorgy.

Ademas sefiala que la teoria de Inmunidad restringida en materia laboral ha sido
incorporada en nuestro pais por medio de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados Miembros de las Naciones
Unidas de 2 de diciembre de 2004 y asi reafirmado por nuestro derecho interno,
puesto que el Ministerio de Relaciones Exteriores elabor6 una Nota Verbal en
2004 dirigida a las embajadas, consulados y organismos internacionales
acreditados en Colombia, en la cual reitero la obligacién de cumplir las normas
laborales internas frente a los nacionales y residentes permanentes en el territorio
colombianoss.

En otro pronunciamiento similar, sentencia T-180 de 2012, la Corte
Constitucionales, manifiesta que en concordancia con la interpretacion de los
tratados (convencion de Viena sobre relaciones diplomaticas de 1961) la cual fue
ratificada por la ley 62 de 1972 por el Estado colombiano, los agentes diplomaticos

96 Repulblica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 932 de 2010 del 23 de
noviembre de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

97 “Ahora bien, la Convencion de Viena de 1961 al no ocuparse de regular la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados en materia laboral, estipuld en sus considerandos que las normas del
derecho internacional consuetudinario han de continuar rigiendo las cuestiones que no hayan sido
expresamente reguladas en las disposiciones de dicha Convencion. De tal forma que, aplicando el
literal b) del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, dentro de las fuentes
interpretativas del derecho se encuentra la costumbre internacional, que se entienden como una
practica seguida por los sujetos internacionales y generalmente aceptada por ellos como derecho”.

99 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 180 del 08 de marzo de
2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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o de delegaciones acreditadas en un pais extranjero no gozan de inmunidad
diplomatica en jurisdiccién laboral ya que como lo establece el articulo XXXIII de la
convencion los agentes diplomaticos estan en la obligacion de cumplir las normas
de seguridad social del Estado receptor, obrando asi el denominado principio de
inmunidad restringida en el dmbito laboral, aplicable cuando los trabajadores
cumplan con alguno de los siguientes requisitos:

1. Nacionales del estado receptor (Colombia)
2. Tengan su residencia permanente en dicho Estado.

Ademas, sefiala la alta corporacion, que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 235 de la Constitucion Politica Colombiana a quien corresponde la
competencia para conocer de estos asuntos es la Corte Suprema de Justicia ya
gue dentro de sus atribuciones esta la de conocer todos los negocios contenciosos
de los agentes diplomaticos acreditados ante el Gobierno de la Nacion, en los
casos previstos por el derecho internacionalioo.

Resulta conceptualmente interesante lo esbozado por la Corte Constitucionalioz,
en la sentencia T- 901 de 2013, toda vez que reconoce que si bien es cierto que la
inmunidad diplomética tiene su origen en el derecho internacional publico del siglo
XIX, época en la cual se consideraba que el principio involucraba una prohibicion
absoluta de juzgamiento en los actos realizados por el Estado acreditante o sus
agentes en territorio del Estado de foro, sin importar su naturaleza, lo cierto es
gue, con el paso del tiempo empezo a variar dicha inmunidad que se consideraba
absoluta tanto en la comunidad internacional, ejemplo de esto es la Convencion de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961, la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963 y la jurisprudencia de los distintos paises
miembros estableciendo una inmunidad relativa dependiendo de la distincion entre
actos politicos (de iure imperium) encaminados al cumplimento de los fines
estatales y los actos particulares (actos de iure gestionis), actos en el que el
Estado o sus agentes actlan como particulares

Estableciéndose entonces que la inmunidad solo cobra sentido ante actos de iure
imperii, pues solo estos concretan la independencia, autonomia e igualdad que el

100 Ibid.

101 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 901 del 03 de diciembre de
2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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principio persigue preservar, mientras que en los actos que desarrolle un Estado o
sus agentes que involucran asuntos comerciales o laborales no estan
encaminados a la proteccion de su soberania, por lo cual no es admisible
privilegiarlos bajo una inmunidad absoluta ya que ocasionarian una restriccion a
los derechos de los ciudadanos del Estado del foro y, especialmente, a la
posibilidad de exigirlos judicialmente.

Para el afio 2016, la Corte Constitucionalioz expide la sentencia de unificacion SU
443 de 2016, la cual claramente es un hito jurisprudencia en lo que tiene que ver
con la tension existente en la efectividad de los derechos humanosios y la
inmunidad jurisdiccional y de ejecucion en Colombia, en dicha sentencia la
honorable Corte Constitucional, plantea el siguiente contexto de sentencias
nodales y contradictorios que demandan la concrecion de subreglas y del
precedente judicial ante dichas situaciones, pues en primer momento, considera
necesario hacer una revision a tutelas proferidas en atencion a decisiones
judiciales de la Sala de Casacion Penal y la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, al igual que de fallos de tutela dictados por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Cundinamarca y la Sala Dual Quinta de Decisién de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en procesos contra la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia; es decir, involucra
directamente la forma en que tanto han fallado estas cortes, como las decisiones
de tutela contra ellas, lo cual podria observarse de manera prejuiciosa, como una
unificaciones de precedente de las altas cortes, si miramos la fuente de analisis y
las eventuales implicaciones de las sentencias de unificacion en las otras cortes.
Lo anterior, es considerado asi toda vez que, los expedientes revisados arrojan la
siguiente situacion juridica:

Expediente Hechos Sub regla de la Corte
aplicada

ciudadana colombiana, que laboré entre
el 1° de abril de 1981 y el 22 de enero de | La Embajada del
Expediente | 1991, al servicio de la Embajada del | Libano goza de
T-3.290.326 |Libano en Colombia, demando en |inmunidad absoluta
jurisdiccion ordinaria laboral contra esa | de ejecucion

102 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

103 Léase fundamentales.
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mision diplomética, con el propdsito de
obtener el reconocimiento y pago de
prestaciones.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del 2
de septiembre de 2008, resolvié declarar
la existencia de la relacion laboral entre la
demandante y la Embajada del Libano.

Esta ultima no cumplio, por lo cual la
accionante promovié demandan ejecutiva
laboral, pero en Auto del 25 de mayo de
2010, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia dispuso el
rechazo de la demanda

conforme lo establece
la Convencién de
Viena de 1961, lo que
se traduce en la
imposibilidad de
adoptar medidas
coercitivas en su
contra para obtener el
cumplimiento de una
decision judicial
dictada por ese alto
tribunal.

Expediente
T-3.631.261

Ciudadano colombiano, labor6 al servicio
de la Embajada de los Estados Unidos de
América (EE. UU.) en Colombia, con sede
en la ciudad de Bogota, desde el 26 de
julio de 1986 hasta el 6 de noviembre de
2006; en virtud a ello, formulé demanda
ordinaria laboral contra esa mision
diplomética para obtener el pago de
emolumentos laborales adeudados.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia que, en sentencia del
10 de marzo de 2010, despacho
favorablemente al demandante, pero
dicha embajada no cumplio la sentencia.

Por lo anterior, demandd ejecutivamente,
pero la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia rechazé la
demanda.

Consideracién de que
la Embajada de los

Estados Unidos de
América goza de
inmunidad  absoluta
de ejecucion.

En estos dos procesos,

los demandantes consideraron que dichas las
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providencias judiciales mediante las cuales se rechazaban sus demandas
ejecutivas, desconocian y violentaban sus derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia, por lo anterior, interpusieron
acciones de tutela, con la finalidad de que sus demandas fueses admitidas y, en
consecuencia, se expidieran los mandamientos de pago junto con el decreto de
medidas preventivas.

De ahi que la Sala de Casacion Penal y la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, al igual que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y la Sala Dual Quinta de Decision de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, al
resolver las tutelas deciden en ambos casos considerar improcedente el amparo
solicitado.

Conforme lo anterior, la Corte Constitucional, indica luego de realizar un recorrido
juridico sobre la inmunidad y su consagracion en instrumentos internacionales, lo
siguiente:

No obstante, pese a que la diferencia entre un acto de imperioy un acto
de gestién conceptualmente parece clara, en la practica sigue siendo
complejo establecer, de forma tajante, esta distincion. No siempre es facil
establecer si un acto especifico de un Estado constituye de imperio o de
gestion, o si un determinado bien esta destinado a llevar a cabo actos de una
u otra naturaleza. Por lo tanto, no siempre es claro cuando un acto o un bien
esta cobijado por la inmunidad de jurisdiccionioa.
En virtud a lo anterior, y a fin de unificar lo puesto a revision, establece y también
reitera algunas sub reglas que, a la vez, estructuran el actual precedente:

Primero:
A pesar de que el caracter limitado de la inmunidad de jurisdiccién es la tesis
predominante en el derecho internacional publico contemporaneo, lo cierto

es que este concepto, eminentemente procesal, no implicaper sela
facultad de adelantar medidas coercitivas para garantizar el

104 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Parr. 12.
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cumplimiento de las decisiones judiciales proferidas en el Estado
receptor (negrilla fuera del texto original) 10s.

Precis6 entonces la Corte, que dicha teoria no ha sido adoptada como norma
aceptada por los Estados como modificacion al derecho internacional publico; y
gue incluso, de ser adoptadas mediante doctrina o incluso buscandose ser
aplicadas bajo futuras fuentes de costumbre internacional, ello no es juridicamente
viable, asi pues: “La inmunidad de ejecucion restringida no puede considerarse
costumbre internacional aplicable en el presente caso”106

Segundo:

Afirmé la Corte Constitucionalioz que, aunque no es no es competente para
ordenar la ejecucion de las sentencias, por todo lo antes relacionado con la
inmunidad de ejecucién, lo cierto es que si se esta ante un escenario de
desproteccion de derechos; esto conforme las potestades legales que le otorga
el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, en virtud de lo cual, cuando el afectado
no cuente con otro medio para la proteccion de sus intereses, el fallo que
conceda la tutela puede incluso de oficio, ordenar en abstracto la indemnizacion
del dafio emergente asi como el pago de las costas del proceso.

Tercero:

Debido a que el medio idoneo debe ser la reparacion directa, la corte para el
caso particular, en atencién a la caducidad de esta accion, procedio a ordenar
el pago de los perjuicios causados por la inejecucion de las sentencias
laborales.

Cuarto:

105 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Parr. 16.

106 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Parr. 29.

107 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Parr. 37.
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Recuerda también la Cortezos la posibilidad o el medio de defensa judicial con
gue también cuentan los colombianos ante estos eventos, referidos a la
“‘homologacién de sentencias extranjeras en el territorio nacional a través del
tramite de exequatur”. En dicho escenario, las sentencias dictadas por jueces
extranjero pueden ser ejecutadas en otro siempre y cuando se atienda a las
formalidades de la ley corriente, y a la autorizacion judicial para darle efecto y
asegurar su cumplimiento, analizado asi, la Honorable Corte también
reconoce lo complejo de aquello y lo sujet6 a la voluntad y disposicion del otro
pais en cada caso particular, de ahi que incluso dicho medio sea altamente
inoperante e improbable de funcionar, sumado a los altos costos que ello
acarrearia.

Quinto:

El medio adecuado para el restablecimiento de los derechos conculcados con
la inejecucién de un fallo judicial, en virtud a la inmunidad del Estado infractor
y extranjero, es la de reparacion directa por dafio especial.

Observado asi, la Corte unifica y aunque acepta las implicaciones antijuridicas de
las inmunidades diplomaticas y la imposibilidad de ejecutar sentencias, en derecho
y bajo postulados de equidad, justicia y dignidad humana, asume con ello dicha
responsabilidad extracontractual y patrimonial, acudiendo a lo establecido por el
Consejo de Estado en relacién al dafio especial.

Pese al esfuerzo loable por parte de la Corte Constitucional de armonizar las
obligaciones internacionales del Estado Colombiano con la necesidad de
materializar los derechos fundamentales de los actores, llama la atencion que
haya traido a colacion dentro de sus consideracionesios, la sentencia del 3 de
febrero de 2012, emanada por la Corte Internacional de Justicia, caso relativo a
las Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania contra Italia), no porque no
pueda hacerlo, sino por la manera en que encausé su argumentacion.

108 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Parr. 37.

109 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Parr. 31.
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Al respecto sefialG110:

31. Uno de los mas recientes casos en materia de inmunidad de ejecucion
es el de Alemania v. Italia resuelto por la Corte Internacional de Justicia en el
2012. Los motivos por los cuales Alemania consideré vulnerada su
inmunidad de ejecucién fueron tres. En primer lugar, que las cortes italianas
condenaron a Alemania a indemnizar a varios ciudadanos italianos por
distintas violaciones del Derecho Internacional Humanitario efectuadas por el
Tercer Reich durante la Segunda Guerra. Adicionalmente, la corte italiana
ordend el embargo de Villa Vigoni, un inmueble perteneciente al Estado
aleman, ubicado en territorio italiano. El tercer motivo fue que Italia acepto6 su
facultad para ejecutar en Italia una decisibon de un juez griego que
condenaba a Alemania también por violaciones del derecho internacional
humanitario. Alemania adujo que estas tres situaciones vulneraron, entre
otras, la inmunidad de ejecucién de la cual goza, conforme al derecho
internacional.

(.0

(...)(...) En primer lugar, hizo referencia al alcance del principio de
inmunidad de ejecucion. Asi, la Corte en dicha oportunidad reiteré que las
reglas atinentes a la inmunidad de jurisdiccion son sustancialmente
diferentes a las que rigen la inmunidad de ejecucion. Por lo tanto, la
aceptacion de la jurisdiccion del Estado de foro no implica que el Estado
sujeto a ella renuncie a su inmunidad de ejecucion. Especificamente, sefial6:

“113. Antes de examinar el fondo de las pretensiones del demandante sobre

este punto, la Corte sefiala que la_inmunidad de ejecuciéon de la que
| I | ot bi : I S

Estado a su inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal extranjero no es
valida per se como renuncia a la inmunidad de ejecucién con relacién a los
bienes que le pertenecen y que se encuentran en territorio
extranjero”. (Subraya y negrilla fuera del texto)

110 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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32. Sin embargo, si establecié que los siguientes elementos constituian la
costumbre vigente en materia de inmunidad de ejecucién:

118 En efecto Iehaﬂamﬂ&ammxﬂuLm&nMnaMQM

Qaumjmnsiacgmmmgman@mm (una |IustraC|on de esta

practica consolidada se puede observar en la decisibn de la Corte
Constitucional alemana (Bundesverfassungsgericht) del 14 de diciembre de
1977 (BverfGE, vol. 46, p. 342), por la sentencia del Tribunal Federal suizo
del 30 de abril de 1986, Reino de Espafia c. Sociedad X (Anuario Suizo de
Derecho Internacional, vol. 43, 1987, p. 158), al igual que en la sentencia de
la Camara de los Lores, Alcom Ltd v. Republica de Colombia, ([1984] 1 AC
580; ILR, vol. 74, p. 180) y la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol,
Abbott c. Republica de Sudafrica, 1 de julio de 1992 (Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol. 44, 1992, p. 565).

pa A alia de 1 obligacién de
Alemania. (subrayado fuera de texto original)

34. De lo anterior se puede concluir que de conformidad con el derecho
internacional consuetudinario un bien perteneciente a un Estado esta sujeto
a la inmunidad de ejecucion, salvo que se cumpla alguna de las siguientes
condiciones: 1), que el bien no sea utilizado para desarrollar actividades que
no persigan fines de servicio publico no comerciales, 2) que el Estado haya
expresado su consentimiento frente al embargo o a la medida coercitiva
sobre sus bienes, 0 3) que haya destinado el bien al pago de la acreencia
judicial respectiva.”

De lo dicho por la Corte Constitucional en el texto transcrito anteriormente, se
destaca que para ésta, el quid de la alegacion de la Republica Federal de
Alemania es la violacion de la inmunidad de ejecucidn al ordenarse por parte de
los Tribunales italianos indemnizaciones a favor de unos connacionales y en
contra de Alemania, el embargo de un bien de propiedad del Estado Aleman y
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aceptar la ejecucion de una sentencia “de un juez griego” (sic). Afirma la Corte,
gue en el derecho internacional un bien perteneciente a un Estado esta sujeto a la
inmunidad de ejecucion, salvo cuando se esté presente a los casos citados en el
argumento 34 de la referida sentencia.

De lo deprecado por la Corte, debe decirse que el argumento central de la
Republica Federal de Alemania fue la violacion de su inmunidad de jurisdiccion
por parte de los Tribunales italianos, y la sentencia de la Corte Internacional de
Justicia, practicamente se desarrolla entorno a ello, ya en sus ultimos aportes
(parrafos del 121 al 133) se despliega el tema de la medida de embargo sobre un
bien del Estado Aleman; los aspectos facticos en sentido estricto no son los de la
sentencia, pues solo son dos presupuestos en torno a la sentencia, las condenas
impuestas por los Tribunales Italianos contra el Estado Aleman que ordenan
indemnizaciones y el declarar ejecutable en lItalia, las decisiones de los tribunales
civiles griegos dictadas contra Alemania, o que generd el “embargo” de un
inmueble denominado Villa Vigoni, propiedad de Estado Aleman.

Respecto a la sub regla prescrita en el parrafo 35 de la sentencia analizada, donde
textualmente se dice por la Corte “(...) (...) se puede concluir que de conformidad
con el derecho internacional consuetudinario un bien perteneciente a un Estado
estad sujeto a la inmunidad de ejecucidon, salvo que se cumpla alguna de las
siguientes condiciones:” ya en los argumentos 35 a 36, analiza la posibilidad de
embargar 0 ejecutar una actuacion de ese tipo sobre bienes del Libano y de
Estados Unidos, concluyendo que en el “derecho internacional consuetudinario es
posible embargar bienes siempre que sean de aquellos utilizados para actos de
gestion, los demandantes no cumplieron con la carga minima como seria la de
identificar los bienes y demostrar que son utilizados para este tipo de actos "11.

Tesis que no se encuentra sustentada en la sentencia de la Corte Internacional de
Justicia y existe un yerro en el alcance dado por parte de la Corte Constitucional,
pues para que opere las excepciones expuestas, se hace necesario prima facie
gue el Estado expresamente haya renunciado previamente a su inmunidad de
jurisdiccion, esta no opera ipso iure, como claramente lo indica la C.I1.J, en el
argumento 113112 de su decision “la eventual renuncia de un Estado a su

111 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Parr. 36.

112 Corte Internacional de Justicia. Caso n.° 143 del 3 de febrero de 2012. Inmunidades
Jurisdiccionales Del Estado (Alemania C. Italia; Grecia (Interviniente)). Parr. 113.
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inmunidad de jurisdiccién ante un tribunal extranjero no es valida per se como
renuncia a la inmunidad de ejecucion con relacion a los bienes que le pertenecen
y que se encuentran en territorio extranjero”13s maxime cuando la ratio decidendi
de la providencia, plantea que la inmunidad de jurisdiccion es inviolable.

Ahora bien, otra concepcion errada que se encuentra en la SU-443 de 2016, es el
advertir que de acuerdo con lo consagrado en el “articulo 38.1 b) del Estatuto de la

Corte Internacional de Justicia, las disposiciones del Proyecto de Articulos que
corresponden_a una codificacion de la costumbre internacional existente, son

vinculantes.”14 (Negrilla y subrayado propio) Situacién que no corresponde a la
realidad juridica actual.

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, delimita las fuentes
de derecho internacional, en su literal b) prescribe que sera fuente de derecho
internacional la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derechoiis. Para comprobar la existencia de una
costumbre internacional, en los modos sefalados en el literal b) ejusdem, se
requiere que confluyan dos elementos, una practica efectiva (elemento objetivo)
acompafiada de una opinio jurisiie (elemento subjetivo). Se entiende por practica
efectiva, aquellas conductas generalizadas, constantes y uniformes por parte de
los Estados, tales como leyes, jurisprudencia de los tribunales, las declaraciones,
las intervenciones en escenarios diplomaticos de los representantes de los
Estados,117 respecto al tema, sera practica efectiva de inmunidad de jurisdiccién,

113 Abello-Galvis, Ricardo; Ferrer Acuia, Cristhian, (2013), “Traduccion del Fallo de la Corte
Internacional de Justicia en el caso de las “Inmunidades Jurisdiccionales del Estado” (Alemania c.
Italla Grecia interviniente) Decisién sobre el Fondo”. Disponible en:

4%185&412!1(2)@ (Consultada 20 de nowembre de 2019).

114 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Parr. 10.

115 Corte Internacional de Justicia:

court-es.pdf

116 Corte Internacional de Justicia. Caso n.° 143 del 3 de febrero de 2012. Inmunidades
Jurisdiccionales Del Estado (Alemania C. Italia; Grecia (Interviniente)). Parr. 55.

117 Cardenas Castafieda, Fabian Augusto; Cazallas Méndez, Oscar Orlando. (2014). “Una gran
medida de ‘opinio juris’ y practica estatal al gusto: ¢la receta de la costumbre internacional
contemporanea?”. Disponible en:
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la jurisprudencia de los tribunales internos respecto de la inmunidad de un Estado
extranjero, las leyes adoptadas por los Estados que legislaron en el tema relativo
la inmunidad de otro Estados frente a sus tribunales.

El segundo elemento, la llamada opinio juris tiene relacién con la creencia o
conviccion que tienen los sujetos de derecho Internacional, de que un
comportamiento especifico, corresponde al cumplimiento de una obligacién
juridica internacional pre-existenteiis; en materia de inmunidad, es la conviccién
por parte de los Estados, que al invocar la inmunidad de jurisdiccion ante los
tribunales de otros Estados, pueden beneficiar en virtud del derecho
internacionaliis.

Por su parte, se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particularizo, para que sea exigible o entre en vigori21, debe cumplir
con lo instituido en el articulo 24 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados del 23 de mayo de 1969122.

(Consultada: 22 de noviembre de 2019). pp. 87-130.

118 Cérdenas Castafieda, Fabian Augusto; Cazallas Méndez, Oscar Orlando. (2014). “Una gran
medida de ‘opinio juris’ y practica estatal al gusto: ¢la receta de la costumbre internacional
contemporanea?”. Disponible en:
I ey i0.ed I Y i . 1
(Consultada: 22 de noviembre de 2019). P.117.

119 Corte Internacional de Justicia. Caso n.° 143 del 3 de febrero de 2012. Inmunidades
Jurisdiccionales Del Estado (Alemania C. Italia; Grecia (Interviniente)). Parr. 55-56.

120 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de mayo de 1969. Articulo 2,
literal (a.

121 En Colombia para que un tratado entre en vigor se necesita: la negociacion, la firma, los
controles internos por parte del Congreso (Ley aprobatoria) y la Corte Constitucional (sentencia de
exequibilidad) y finalmente la ratificacion.

122 24. Entrada en vigor.

1. Un tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha que en el se disponga o que
acuerden los Estados negociadores.

2. A falta de tal disposicion o acuerdo, el tratado entrara en vigor tan pronto como haya

constancia del consentimiento de todos los Estados negociadores en obligarse por el
tratado.
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Con esto, se quiere dejar claro que la costumbre internacional, es derecho
consuetudinario cuando convergen sus elementos constitutivosi2z y un tratado, es
fuente de derecho cuando entra en vigor; pese a que los dos conceptos son
fuentes de derecho internacional, no se puede equiparar el uno con el otro.

Por ultimo, pese a las imprecisiones expuestas, y al sefalarse dentro de la
sentenciaiza que la inmunidad de jurisdiccion no es absoluta, cuando la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia ha sido enfatica en determinar
la inviolabilidad de la costumbre internacional de la inmunidad de jurisdiccién, con
excepcion claro, cuando se renuncia a la misma por parte del Estado extranjero;
se debe destacar la proteccion que hace la Corte Constitucional de los derechos
fundamentales de los accionantes y la materializacion efectiva de estos en el caso
de estudio.

3.5.2 De la Corte Suprema de Justicia

Conforme lo relatado y observado en multiples sentencias y en particular, lo
reseflado por el Consejo de Estadoi2s, es menester indicar que hasta hace varios
afios, esto es, desde 13 de diciembre de 2007, la Corte Suprema de Justicia
denegaba demandas instauradas contra embajadas y misiones diplométicas por
considerar que su inmunidad era absoluta, incluso en asuntos laborales, con todo
ello, y de manera concreta con finalidad de conocer el precedente actual, la
evolucion jurisprudencia y la interpretacion de convenios después de aquella fecha

3. Cuando cl consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se haga constar en
una fecha posterior a la de la entrada en vigor de dicho tratado, este entrara en vigor
con relacién a ese Estado en dicha fecha, a menos que el tratado disponga otra cosa.

4. Las disposiciones de un tratado que regulen la autenticidad de su texto, la constancia
del consentimiento de los Estados en obligarse por el tratado, la manera o la fecha de
su entrada en vigor, las reservas. las funciones del depositario y otras cuestiones que
se susciten necesariamente antes de la entrada en vigor del tratado se aplicaran desde
el momento de la adopcidén de su texto.

123 practica efectiva y opinio juris.

124 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

125 Republica de Colombia. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia N° 44516. Del 10 de noviembre de
2017. C.P: Marta Nubia Velasquez Rico.
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permitieron que dicha Corte, acepte demandas en contra de estos diplomaticos en
el entendido de que la inmunidad no es absoluta para ellos, sino relativa en temas
laborales ya los derechos laborales son irrenunciables por lo cual se modifica la
postura de la CSJ, e incluso, como se vera en el péarrafo siguiente, el cambio de
precedente ha sido constante de manera tal, que la postura se ha modificado de
modo completo.

Al respecto, la Corte Suprema de Justiciaize mediante su Sala laboral en auto
AL2343, declar6 que si contaban con competencia los jueces laborales del circuito
de Bogota para conocer y resolver la demanda de una ciudadana colombiana
contra el gobierno del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, Consejo
Britanico, pues esta alegaba haber sido despedida mientras se encontraba en
situacién de discapacidad; frente a ello, la Corte recordé que la inmunidad
diplomatica no puede ser absoluta e ilimitada al punto de no permitir el acceso a la
justicia y violar la garantia de los trabajadores, ya que se debe proveer de
mecanismos actos para la solucion de estos conflictos ya se por tribunales
ordinarios, jurisdiccion arbitral o jurisdicciones internacionales con garantias
optimas (mecanismos alternativos de justicia efectiva ).

Pero fue mas alla de aquella premisa garantista y afirmé bajo una nueva postura
frente a la inmunidad jurisdiccional en material laboral, que esta inmunidad de
jurisdiccion y de ejecucion no debe ser aplicada a trabajadores nacionales o
residentes en el pais, apoyado esto en el hecho de que aunque el Estado
Colombiano no ha ratificado la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y sus Bienes del 2004, esto no
guiere decir que se encuentre desprotegido

Los fundamentos que utiliza la Corte para cambiar su tesis sobre la inmunidad de
jurisdiccion, consistieron en:

e Lainmunidad relativa o restringida de los Estados en asuntos del trabajo,
se adecua mejor a los contenidos de la Constitucion Politica de

Colombia.

e Si tribunales internos extranjeros nos enjuician por reclamaciones de
orden laboral instauradas en contra del Estado colombiano, no estaria

126 RepuUblica de Colombia. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto AL- 23432016 (72569). Del 20
de abril de 2016. C.P: Clara Cecilia Duefias Quevedo.
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mal visto que nosotros hagamos lo propio en virtud del principio de
reciprocidad, la costumbre internacional imperante y la regla de ius
cogens segun la cual los derechos sociales fundamentales deben tener
vocacion de ser justiciados y salvaguardados.

e Parece mas coherente asegurar que el incumplimiento del orden interno
por parte de las delegaciones diploméaticas y oficinas consulares podria
afectar en mayor grado las relaciones amistosas entre Estados y
constituir un factor de conflictividad.

e La aceptacién de la jurisdiccion del Estado del foro en materia laboral
responde a una razén pragmatica y que ya habia sido anunciada por la
Comision de Derecho Internacional en 1991: no es realista pretender que
un empleado local interponga una demanda en un pais diferente al del
Estado del foro. (recuérdese también lo observado por la Corte
Constitucional en evento similar, referido al proceso exequatur).

e Con esta nueva doctrina y fundamento juridico, se supera la vieja
discusion jurisprudencial referente a las excepciones previstas en el
articulo XXXI de la Convencién de Viena sobre relaciones diplométicas.

e Como consecuencia de esta nueva postura, se libera al Estado de una
carga economica que no debia asumir, como lo es su responsabilidad
patrimonial por los dafios derivados del cumplimiento de los tratados -
actos complejos- y que habia sido desarrollada por la Sala Plena del
Consejo de Estado, en fallo de fecha 25 de agosto de 1999, rad. 13-
001127.

3.5.3 Del Consejo de Estado

Sea lo primer indicar, en relacion puntual con la responsabilidad patrimonial del
Estado, conforme el desarrollo jurisprudencial que en el capitulo anterior se refirid
de manera aligerada, que desde antafio, y adoptando la doctrina y jurisprudencia

127 lbid.
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extranjera, autores como Ledesmaizs, exponen el paradigma juridico referido a
considerar que el Estado no puede ser responsable por los dafios que
naturalmente se generan con la expedicion de una Ley, ello con fundamento en la
soberania estatal, dado que el Legislador es el depositario de la voluntad soberna,
y seguidamente, el caracter general de la Ley excluia de ipso facto la especialidad
del dafio, de ahi que esos eventuales dafios derivados de una Ley, son cargas
publicas que todos los ciudadanos deben soportar y mientras esa ruptura no
rompa la igualdad de cargas, aquellos dafios no serian tampoco indemnizables;
de manera tal, que excepcionalmente puede existir responsabilidad por el hecho
de las Leyes, cuando esa igualdad se quebrante y en virtud a ello, un ciudadano
no tenga entonces ningun deber juridico de soportar tal carga desigual, es decir,
tal dafo que quebrante sus bienes juridicos tutelados de manera injusta,
desproporcional y Unica.

Al respecto, plantea el autor Ledesma, que: “sostener que el ejercicio de una
funcion legislativa nunca da lugar a la responsabilidad del Estado por cuanto
constituye la maxima expresion del poder soberano y que soberania es sindnimo
de impunidad(...)"129

La responsabilidad por el hecho de las Leyes, es una temética de impacto
claramente nacional y genérico y asi mismo la complejidad en cada ley o norma
concreta, es decir, no son tipo de eventos (como de cuando se habla de fallas)
gue se puedan estandarizar o fundamentar en casos analogos, de ahi que el
analisis en cada caso concreto 0 en cada afectacion concreta, resulta complejo y
juridicamente enriquecedor, pues debe entonces acudirse obligatoriamente a la
doctrina y a la jurisprudencia extranjera que sobre dicha responsabilidad ha fallado
en ciertas ocasiones reconociendo su existencia frente a un dafio, o considerando
el dafio una carga publica juridicamente soportable.

En atencion a ello, los autores Perdomo y Molina Betancurizo, resefian casos
particulares que pueden exponer de manera ain mas sucinta asi:

1) El francés Ledn Duguit (como se citd por Perdomo y Molina Betancur),
realiza una critica a la soberania estatal y a la reduccion del reconocimiento de la

128 LEDESMA, Alvaro Bustamante, Derecho administrativo colombiano. Bogota: Libreria Juridica
Sanchez R. Ltda., 1997.

129 lbid. p. 79.
130 PERDOMO VIDAL y MOLINA BETANCUR. Op. Cit.
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responsabilidad por los dafios que la Ley genere, pareciendo entonces primar
principios generales como la supremacia de la Ley y la negacién normativa a
cualquier tipo de indemnizacion.

2) Con todo ello, resulta importante citar un evento en que el consejo de
Estado francés, condend al Estado a indemnizar los dafios ocasionados con la
expedicién de una ley que fomentaba productos lecheros prohibiendo otros que
aunque inofensivos contenida poco ingrediente lechero, utilizando para ello,
principios tales como: i) no hay indemnizacion si el legislador la ha rechazado, ii) la
actividad afectada o reprimida debe ser licita, iii) el perjuicio debe sobrepasar el
normal de las cargas publicas que impone la ley, iv) y debe considerarse el interés
de un grupo mas no el general.

Este ultimo ejemplo, dado que como lo exponen los autores Perdomo y Molina
Betancur no debe haber reparacion para el sacrificio impuesto en interés publico,
ejemplo son: i) medidas de limitacion de precios, ii) reglamentacion de
importaciones, etc. Recuerdan los académicos citados, que, en vigor de la
constitucion de 1886, operaba el control de constitucional de las leyes bajo el
mandato de su articulo 31 que consagraba que: ninguna ley que establezca un
monopolio podra aplicarse antes de que hayan sido plenamente indemnizados los
individuos que en virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una
industria licita. ninglin monopolio podra establecerse sino como arbitrio rentistico y
en virtud de ley. Solo podran concederse privilegios que se refieran a inventos
Utiles y a vias de comunicacion 131.

Observado asi, el Consejo de Estado en su reciente jurisprudencia reitera o
confirma la viabilidad y procedencia decantada desde hace ya afios, tal como se
analiz6 previamente en la doctrina aportada, relativa a la responsabilidad
patrimonial del Estado colombiano como consecuencia de la Ley 6 de 1972
mediante la cual se aprueba y ratifica la Convencidén de Viena; o dicho de otra
forma, en eventos que resultado de una interpretacion esbozada por la Corte
Constitucional, se genere un dafio antijuridico, ello toda vez, que podra estar ante
eventos en que por adopcion del precedente de la sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en auto su AL2343 del 2016, los alcances de la Ley 6 de
1972, son diferentes, al menos es temas laborales.

131 Ibid. p.498.
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Al respecto, se tiene como la primera sentencia en esta materia la proferida por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 25 de agosto de 1998,
rad. 1J-001132, que por su importancia se pasara a desarrollar.

En la demanda se reclama mediante la otrora accidéniss de reparacion directa por
parte de los actores, indemnizacién a la Necion - Ministerio de Relaciones
Exteriores y el Congreso “como consecuencia del acto legislativo consistente en
haber expedido, sancionado y promulgado la ley 62. de 1.972, la cual aprobé la
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, ley que establecio la
inmunidad de jurisdiccion diplomatica.”134; los hechos tienen ocurrencia en la
muerte de un ciudadano colombiano producto de un accidente de transito,
ocasionado por un vehiculo de propiedad de la Embajada de Estados Unidos. Se
destaca del fallo:

‘(.00

La Convencion de Viena, aparte de su claridad normativa sobre la
inmunidad jurisdiccional de los agentes diplomaticos, fue incorporada a la
legislacién nacional y por tanto no hay duda sobre su aplicacion al caso
sub-andlisis, para que por contera, se abra camino la causa de
responsabilidad patrimonial que contra el Estado nos ocupa.

(.)(.)

La Convencion obedece a un acto complejo del Estado Colombiano
integrado por la intervencion de las voluntades de dos autoridades
estatales, a saber, el Congreso y el presidente de la Republica en
ejercicio de sus funciones de conformidad con los articulos 189 y 150 de
la C.P.

(..

132 Republica de Colombia. CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Expediente 1J-001, sentencia del 25 de agosto de 1998, rad. 1J-001, actor: Vitelvina Rojas Robles,
M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

133 Hoy medio de control bajo: Republica de Colombia. Ley 1437 de 2011. (Por la cual se expide el
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo). Art. 140.

134 Ibid.
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diplomaticas entre los Estados. Entonces, se encuentra claramente
establecido el factor de imputacion de la responsabilidad impetrada
respecto del ente demandado por su titularidad juridica exclusiva y
excluyente para el manejo de las relaciones internacionales que

constitucionalmente implican una operacién compleja con participacion de
las tres ramas del poder publico, a saber, el ejecutivo encabezado por el
Presidente de la Republica a quien corresponde la direccion de las
relaciones internacionales y por ende la negociacion de los tratados; el
legislativo que incorpora los tratados internacionales como texto de
derecho interno mediante leyes y el judicial representado en el caso por la
Corte Constitucional mediante el control automatico que ejerce sobre
dichas leyes.

(.)(.)

En todo caso, la garantia de acceder a la administracion de justicia
(art. 229 de la C.P) no puede sufrir excepciéon y para que se haga

efectiva en el caso sub-judice se abre paso la demanda contra el Estado
Colombiano quien legitimamente conduce sus relaciones internacionales,
asume obligaciones de la misma estirpe mediante tratados, promulga,
cumple y hace cumplir sus propias leyes.

En el sub-judice, estima la Sala, que es pertinente aplicar el régimen de la
responsabilidad por dafio especial, que es el que corresponde aplicar
cuando por la actividad legitima del Estado se causa un dafio. En el caso
presente la incorporacion a la legislaciéon nacional del texto de la
convencion de Viena de fecha del 18 de abril de 1961, en desarrollo de
una operaciébn compleja de naturaleza publica consistente en la
negociacion y firma del dicho tratado, su incorporacion como ley nacional
y la sujecién a los controles jurisdiccionales de conformidad con la
constitucion y su aplicacion produjo un dafio consistente en el
desequilibrio de las cargas publicas que los actores no deben soportar.

La aplicacion del texto normativo en el sentido de conferir la inmunidad

conduce a un enfrentamiento de derechos reconocidos por el
ordenamiento colombiano; de un lado la condicion del diploméatico que
goza de la inmunidad para ante los jueces colombianos y de otro lado el
derecho que tienen todos los residentes en Colombia para accionar ante
Sus jueces naturales para que se respeten sus derechos, se les proteja o
se les garantice conforme al derecho positivo vigente, y demandar y ser
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demandados. Si excepcionalmente como en este caso y por un
tratamiento de privilegio conferido por el Estado a una persona, atendidas

sus calldades m@umnﬂ&eguﬂﬂmnsuiammnmnﬂaﬂeﬁm

dﬁmandar_aLEsladQ en reparauon con fundamento en su actuar
complejo como ya se dijo.

(..

(...) (...) Esta solucion no es cosa distinta que el cabal desarrollo y
ejecucion logica del principio de la igualdad ante la ley, previsto en el
articulo 13 de la C.P. (Negrilla y Subrayado fuera del texto)

Es claro el Consejo de Estado en sefialar que pese a existir una prerrogativa hacia
los Estados extranjeros, ello no es Obice para deslegitimar los derechos
amparados en el ordenamiento juridico interno, como el acceso a la justicia y la
igualdad material. El Consejo de Estado observa que se configuran los elementos
constitutivos del dafio especial, esto es, que la administracion despliegue una
actividad legitima, representada en el sub lite en la incorporacién de un tratado de
derecho interno, amparado en los articulos 150 No. 16, 189, 221 No.2, 224 y 241,
No. 10 de la Constitucion Politica y la ruptura de la igualdad frente a las cargas
publicasiss, al no poder acceder a la administracion de justicia, debido a la
inmunidad contenida en el tratado incorporado. Se advierte, que desde la fecha
de la sentencia en comento, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido
uniforme.

Como ultimos pronunciamientos en la materia, se encuentra la sentencia con
radicado N° 31952 de 2016, en la cual se evidencia que el Consejo de Estadoiss,
considera que la accién de reparacion directa debe dirigirse contra el Ministerio de
relaciones exteriores ya que los dafios causados tuvieron origen en el marco de
funciones de esta entidad gubernamental que encuentra su respaldo constitucional
en el articulo 226 de la carta politica, pues establece que es deber del Estado
promover: “la internacionalizacion de las relaciones politicas, econémicas, sociales

135 MESA, Santiago Diaz Granados. “Responsabilidad del Estado por Dafio Especial”, “(2001).
Disponible en: (Consultada: 19 de febrero de 2019).

136 Republica de Colombia. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia N° 31952 del afio 9 de agosto de
2016.M.P: Danilo Rojas Betancourth.
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y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional’137; de
lo que se infiere la obligaciébn de mantener las relaciones diplomaticas en los
términos acordados en la precitada Convencién, y por ende de asumir las
consecuencias patrimoniales que puedan surgir de su cumplimiento.

En este orden de ideas, la entidad llamada a sumir las consecuencias
patrimoniales derivadas del ejercicio legitimo de las actividades administrativas
concernientes al mantenimiento de las relaciones diplomaticas, no es otra que la
Nacion, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores, cartera que tiene dentro
de sus funciones las relacionadas con la materia.

Precedente confirmado por la sentencia 44516 del 2017, en la cual, el Consejo de
Estado resuelve sobre los hechos de una sefiora que prestd sus servicios
laborales en la embajada de Israel en Colombia, desde el 01 de febrero de 1991
al 31 de diciembre de 2003, pero dicha embajada cancel6 de manera incompleta
las prestaciones y demas factores a febrero de 2014, y en este evento su
demanda fue rechazada por la Corte Suprema de Justicia en atencion a “falta de
competencia ante la inmunidad diplomatica que ostentas las embajadas”; es decir,
aplicaron una inmunidad absoluta de jurisdiccion, actuacion aun mas gravosa de lo
observado en los precedentes analizados; con todo ello, la demandante acude
ante el Consejo de Estado en ejercicio de la accién de reparacion directa, en esta
ocasion la sala de Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A del Consejo de Estadoiss, resolvidé establecer que la accién es
contra Ministerio de Relaciones Exterioresiss ya que se busca la reparacion de un
dafio originado en el quebrantamientos de las cargas publicas por un hecho del
legislador, ello en virtud de que cuando se esta ante embajadas o misiones

137 Republica de Colombia. 1991.CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 226.

138 Republica de Colombia. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia N° 44516 noviembre 10 de
2017.M.P: Marta Nubia Velasquez Rico.

139 “(...), de la lectura de la demanda se puede inferir que la Nacion - Ministerio de Relaciones
Exteriores y el Senado de la Republica fueron demandados por la parte actora en virtud de la
intervencidn conjunta en la suscripcion de tratados y convenios internacionales, especificamente,
frente a la inmunidad de jurisdiccion respecto de los cuerpos diplomaticos acreditados en
Colombia, la cual fue aceptada por el Estado colombiano con la suscripcion de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Diploméaticas de 1961.

En este punto, vale destacar el caracter unitario del Estado, no asi el de su representacién, pues
ésta bien puede recaer en las distintas ramas del poder publico; en los érganos de control y aun en
diferentes entes que dotados de personeria juridica se vinculan a los procesos de responsabilidad
con miras a que, una vez declarada la responsabilidad por el dafio antijuridico causado, respondan
con su patrimonio por los perjuicios causados”. Ibid.
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diplomaticas acreditadas en Colombia, la responsabilidad estatal se endilga bajo el
titulo de imputacion del dafio especial.

Lo anterior por la existencia de una ineludible contraposicion de derechos
indiscutible y generales, pues: “(...) de un lado la inmunidad politica que tienen los
diplomaticos y de otro las garantias constitucionales que tiene los ciudadanos
colombianos y residentes en el pais, lo cual claramente establece un desequilibro
en las cargas publicas y habilita a los ciudadanos colombianos para demandar al
estado en reparacion directa”140

En punto a ello, el Consejo de Estado realiza una conclusién de criterio observable
en su jurisdiccion y ante el medio de control de reparacion directa, pues equivoco
seria retomar aspecto de pretensiones laborales de manera principal y Unica,
cuando lo realmente importante segun el actual precedente de esta corporacion,
es identificar la ocurrencia de la “falta de oportunidad de acceso a la justicia”, pues
si se esta ante un juez, tribunal o ante una sala de la Corte Suprema de Justicia
gue rechace una demanda ordinaria laboral, lo que se perdié no es la ejecucion de
una sentencia, sino de acceder desde un inicio a la administracion de justicia, de
ahi que el Consejo de Estado, afirme que frente a estos eventos:

El dafio se configura en perdida de oportunidad a causa de la imposibilidad
de acceder a la administracion de justicia para obtener una decision definitiva
sobre sus derechos laborales motivo por el cual se revoca la sentencia en
primera instancia y se declara la responsabilidad patrimonial y extra
contractual del ministerio de relaciones exteriores y el senado de la republica
por los dafios sufridos por la demandante y la perdida de oportunidadia1

En suma, no existe duda que la aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion y de
ejecucion que gozan los Estados dentro de nuestro ordenamiento juridico,
conlleva a un dafo antijuridico, al no tenerse un acceso efectivo a la
administracion de justicia, debido a la inmunidad contenida en el tratado
incorporado y/o la costumbre internacional, conllevando a que sea el Estado
colombiano el que deba responder por los perjuicios en atencion a la teoria del
dafio especial.

140 Ibid.

141 lbid.
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4. CONCLUSIONES

Es indudable la tensién existente entre el derecho interno de los Estados y
las obligaciones internacionales que surgen atreves de las relaciones
publicas y privadas bajo la globalizacion, la firma de tratados y la aceptacion
de la jurisdiccién de Cortes Internacionales.

La inmunidad de jurisdiccion hace parte del derecho consuetudinario
internacional, regla de mayor preponderancia al emanar del principio de
igualdad soberana de los Estados y surge del parrafo 1 del articulo 2 de la
Carta de las Naciones Unidas.

Para que exista restriccion de la inmunidad de jurisdiccion, el Estado
extranjero debe renunciar a dicha prerrogativa de manera expresa.

En el ambito del derecho internacional, no es dable manifestar por parte de
un Estado, que un procedimiento determinado se llevo a cabo teniendo en
cuenta su legislacion interna, en la medida que si lo alegado es contrario a lo
presupuestado por el derecho internacional, el Tribunal Internacional que
resuelva la cuestion, desechara el argumento y ordenara al Estado adecuar
su ordenamiento interno al internacional.

Es latente que a corto o mediano plazo la Corte Internacional de Justicia
revalle la costumbre internacional respeto a la inmunidad de jurisdiccion
absoluta de los Estados, la anterior conclusion se sustenta al viraje que han
tomado por la jurisprudencia interna de los Estados, la doctrina sobre el
tema, las leyes internas en materia de inmunidad de jurisdiccion y el cambio
de discurso por las organizaciones gubernamentales de los Estados, todos
tendientes a relativizar la inmunidad de jurisdiccion en algunos temas, de
tipo comercial y laboral principalmente, de esta manera afectaria los
elementos constitutivos de la costumbre, la practica efectiva y la opinio juris.

Son mudltiples los Estados, tales como Estados Unidos y Reino Unido, que
frente a las tematicas de comercio y negocios transfronterizos precisan la
interpretacion de algunas permisiones o inaplicaciones de inmunidades
propias del derecho internacional, estableciendo incluso como requisitos
para firmar tratados bilaterales y acuerdos econémicos, la renuncia a dicha
aptitud legal de inmunidad, clausulas compromisorias, de arbitraje y demas
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para lo cual debe garantizarse no ostentar ningun tipo de inmunidad, de ahi
gue se observe un precedente e indicador de la futura o posterior abolicion
de la inmunidad de todo tipo entre Estados, pues la globalizacion trae
consigo la eliminacion de las barreras fronterizas en variados aspectos.

7. Las Cortes colombianas no han sido ajenas a la problemética respecto de la
inmunidad de jurisdiccion de los Estados Extranjeros, siendo la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia la de mayor fluctuacion
respecto al tema, yéndose de extremo a extremo en varias oportunidades
desde 1936, situacion que ha aprovechado el Consejo de Estado para
sentar una posicion uniforme que hasta dia de hoy se mantiene.

8. Los cambios jurisprudenciales constantes en mayor medida, tienen su
ocurrencia ante el desconocimiento del orden juridico internacional por parte
de los operadores judiciales colombianos, aseveraciones como las hechas
en auto AL- 23432016 (72569)142 donde se afirma que por aplicacion del ius
cogens debe restringirse la inmunidad de jurisdiccion de los Estados, son
abiertamente contrarias a lo ventilado en los tribunales Internacionales y la
doctrina, cuando la propia Corte Internacional de Justicia ha indicado que la
inmunidad de jurisdiccion es una figura procesal cuyo fin Unico es determinar
si los tribunales de un Estado son competentes para conocer cuestiones
respecto otro Estado y en nada tiene que ver con las responsabilidad o no
sobre la vulneracion del ius cogens.

9. La Corte Constitucional por su parte ha sido garante de los derechos
fundamentales de las personas respecto al tema de inmunidad de
jurisdiccion 'y de ejecucion, sin embargo en sus decisiones aparecen
imprecisiones dejando en el aire ciertas dudas en su fallos respecto del
derecho internacional. El afirmar que un “proyecto” de articulos que codifican
la costumbre internacional son vinculantes, o desarrollar un argumento sin
tener en cuenta el contexto de la sentencia de la que se sirve de apoyo, son
muestra de ello.

10.Es preocupante que el maximo 6rgano judicial ordinario -Corte Suprema de
Justicia- no tenga una unificacion jurisprudencial respecto de la inmunidad

142 Republica de Colombia. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto AL- 23432016 (72569). Del 20
de abril de 2016. C.P: Clara Cecilia Duefas Quevedo.
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de jurisdiccion de que gozan los Estados, conllevando a la inexistencia real
de una estabilidad juridica para las personas que acuden a esta jurisdiccion.
Sumado a que uno de los principales problemas que vive la rama judicial de
nuestro pais es la congestion judicial y la demora en los procesos; segun
estudio por parte del Consejo Privado de Competitividadi43, un proceso
ordinario puede tomar en promedio 366 dias para resolver en una primera
instancia, si en un plano hipotético, la jurisdicciébn ordinaria asume la
competencia de una demanda contra un Estado extranjero, bajo el amparo
de lo establecido por su 6rgano de cierre, este proceso llega a segunda
instancia y el precedente aplicado es modificado por uno que niegue la
competencia para conocer del asunto, el actor de la causa, perderia dos
afios como minimo en un proceso infructuoso. Aunado a una posible
ocurrencia de la caducidadi44 del medio de control de reparacion directa
ante la jurisdiccion de lo contenciosos administrativo, ultima ratio ordinariaiss
para hacer efectivo sus derechos.

11. La formula adoptada por parte del Consejo de Estado en su jurisprudencia
respecto del dafio especial producto de la inmunidad de jurisdiccion y
ejecucion de los Estados, es la que presenta menos controversia, en virtud a
gue no se adentra como lo hace la Corte Constitucional a identificar
elementos de derecho internacional, es simple y racional, sefiala que no se
le puede al administrado negar el acceso efectivo a la administraciéon de
justicia como consecuencia de un acto del Estado y bajo dicho argumento
desarrolla su teoria.

12.Resulta inquietante que en virtud a lo sefialado por la Corte Constitucional
en los argumentos 35 y 36 de la sentencia SU-443 de 2016,146 un Juez —
léase municipal, del circuito o Tribunal- ordene la ejecucion de una medida
de embargo y secuestro respecto de bienes de un Estado Extranjero en

143 Consejo Privado de Competitividad; https://compite.com.co/wp-

content/uploads/2019/11/CPC_INC 2019-2020_justicia.pdf. Pag. 12. (Consultada: 20 de
noviembre de 2019).

144 Republica de Colombia. Ley 1437 de 2011. (Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo). Art. 164, literal (i.

145 En virtud de la tutela contra decision judicial, como mecanismo de materializacion de derechos
fundamentales excepcional.

146 Republica de Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 443 del 18 de agosto de
2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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https://compite.com.co/wp-content/uploads/2019/11/CPC_INC_2019-2020_justicia.pdf
https://compite.com.co/wp-content/uploads/2019/11/CPC_INC_2019-2020_justicia.pdf

territorio colombiano, cuando la Corte Internacional de Justicia es diafana al
arglir que pese a existir autorizacion del Estado Extranjero para restringir su
inmunidad, ello no genera que se puedan tomar medidas de ejecucion
contra éste.

13. La aceptacion de la inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion que gozan los
Estados dentro de nuestro ordenamiento juridico, conlleva a un dafio
antijuridico, al no tenerse un acceso efectivo a la administracion de justicia,
debido a la inmunidad contenida en el tratado incorporado y/o la costumbre
internacional, conllevando a que sea el Estado colombiano el que deba
responder por los perjuicios en atencion a la teoria del dafio especial.

14. De existir una posicion clara por parte de la jurisdiccion ordinaria respecto al
tema de la inmunidad de jurisdiccién, de imponerse una u otra visién y ante
la imposibilidad de ejecutar cualquier decision sobre un Estado extranjero,
para una efectiva materializacion del derecho de acceso a la justica sin
dilaciones, toda demanda que se presente ante la justicia ordinaria, que
verse sobre el tema, deberia ser rechazadai47 y enviada a la jurisdiccion
contenciosa administrativa, en atencion a la jurisprudencia desarrollada por
el Tribunal de lo Contencioso.

147 Republica de Colombia. Ley 1564 de 2012. (Por medio de la cual se expide el Cddigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones). Art. 90.
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