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1 ,rl~S REALMENTE NEUTRA LA
' .. ",NORMA PROCESAL? ,; .:' ,

Alvaro ,Vargas*

'Dos ,'textos putilicado's: con antE?lación' en e'sta revist~ y ava-,
lados por 'laS' autori;úidas firmas de los magistrados '8eatriz Quin,.
tero de Prieto Íli y José, FernandQ Ramírez' Gómez (2<, me 'han
constreñido a, desantender por un momento los requerimientos de
la vida cotidiana, para intentar, por mi parte, una respetuosa pero
impostergable réplica, como quiera que, no comparto, muy ami pesar,
la conceptualización y caracterización de las normas de derecho
procesal, que ensayan tan distinguidos profesores.

'Afirmar,' en efecto, que el derecho 'procesal carece, 'dada su
naturaieza r.1anifiest¡:¡mente instrumentar. dé todo contenido axioló­
gico o valorativo' y que, en consecuencia, el problema de la' favo­
rabilidad se halla, frente a él, completamente fuera de lugar, com­
porta la adopción de una tesis cuyas implicaciones políticas son
francamente inquietantes y cuyos fundamentos teóricos riñen, a mi
modo de ver, con acabados ypácíficos' logros' de la ciencia del
derecho, :'en general, y de la ciencia del proc.eso, en particular.'
~. . .' - . . "

Antes de abordar, empero, con el debido 'comedimiento, ei
,análisis crítico de la prealudida tesis, conviene presentarla en las
propias palabras de sus defensores, acudiendo en primer lugar, en

* Exdecano de la Facultad de Derecho de la' Universidad de Medellin:
Profesor dé asignaturas procesales en las facultades de derecho de las
universidades Pontificia Bolivariana y Autónoma Latinoamericana.

. - .'

1) Teoría de la norma procesal, revista Temas Procesales, número 5, Me-
dellin, octubre de 1987, páginas 75 a 94.

2) Neutralidad de la norma procesal, revista Temas Procesales, número
7, Medellin, ,pcfubre de, 1988, páginas .29 a 39.
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aras de su precedencia cronológica, al texto de la magistrada Quin~

tero de Prieto, quien discurre así sobre el asunto: "Por eso la norma
procesal tiene un contenido incoloro: ni favorable ni desfavorable,
ni buena ni mala, sin nexo alguno con los juicios de valor, ni con
el derecho sustancial que va a ser aplicado, sino que es apenas
la forma, cumplida la cual, los actos son legales" (3).

. " . . .
Adscrito a: la mi~rna: concepción, per~'tornando explícito aquello

"que en el escrito dE) su' colega se 'halraapenas implícito, el magis­
trado Ramírez Gómez, a su turno, expresa: "Contra la opinión de
muchos, entre ellos el propio I,egislador colombiano, que utilizan
calificativos de favor o disfavor' (favoráble o desfavorable), respecto
de la norma procesal, nosotros consideramos que dicha norma por
esencia es neutra... Las normas de raigambre procesal se hallan
en ese gr~do cerp, en ese punto de indiferencia. Frente, ~ ell;:is no
cabe elecCión' o 'preferenCia por virtuél de favo~abili'dad.A propós,ito
del tránsito legislativo, su carácter público, por regla 'general, impone
su inmediato y obligatorio cumplimiento" (4).

Clara es, entonces, si se atiende a sus predicadas' asepsia y
descontaminación, la filiación positivista -y específicamente kel­
seniana- de la tesis que postula la neutralidad valorativa de la
norma procesal. Así, las cosas; enteram'erite pertinentes resultan
frente a ella, para comenzar, los diversos cuestionamientos y obje­
ciones' que, a raJi: de su' pretendido aislam}ento, se.le han 'formUlado
ccm'frecuencia, desde el punto de vista metodológico, al positivismo.
jurídico de linaje, kelseniano. A la manera sobria de Angel Latorre,
tales reparos metodológicos pueden concretarse como sigue: "Kel­
sen se esforzó ,en 'purificar' el Derecho de toda contaminacion
ideológica. Para él todo Derecho se justifica en sí mismo y todo
Estacjo 'es, un Estado de ,Derecho. '¿Pero está justificada esta ten­
dencia' a la 'pureza?' ¿EiDerecho ha de prescindir de ésos elementos
m'etajurídiqos'tan tajárJtemente 'cóndenados por Kelsen?, La técnica
de aislamiento, que al principio calificábamos de típica de to'do el
positivismo, alcanza aquí su instrumentó más afiliado. Y cabe pre­
guntarse, 'si el Derecho es un fenómeno social y los fenómenos so­
cial(3s Jorman entre sí ,una unidad, ¿está justificado y es recomen­
dable llevar al máximo ese aislamiento? Como deoía Hegel, ,'la
verdad"es: el, todo', y aunque, sea:necesario por razones. -de análisis
y de especialización separar entre sí los diferentes fenómenos so-

3) Artículo y revista citados en la nota (1), página 94.

4) Artículo y revista citados en la nota (2), páginas 29 y 30.
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ciales, esas distinciones no deben hacernos olvidar la· conexión
necesaria que todos. tienen entre sí" (5).

Yendo un poco más allá, sin embargo,' de la mera objeciÓn
metodológica -que es apenas preliminar y común a todo el· enfo­
que jurídico.;positivistaen su conjunto-no es difícil demostrar que,
a la luz de la teoría general del derecho, la tesis en controversia
desnuda también algunas. falencias.

Antes que cualquiera otra cosa,'ías no;mas.de dere¿ho procesal
son, en efecto, verdaderas normas jurídicas y, cQmo tal~s, poseen',
además de' una evidente estructura lógica ~integrada' por el su-:­
puesto de hecho y la consecuencia jurídica, unidos por la cópula
debe ser-, un clarísimo fondo o contenido, constituído,en esencia,
por una conducta humana ordenada' o prohibida por" el legislador,
en razón de ·su conformidad o contrariedad con ciertos fines; ordi.,.
nariamente inequívobos, aunque no siempre manifiestos.'

Una cosa es, enfonces, que la norma Jurídica -y, por ende,
la norma procesal- posea una forma o estructura lógica y otra,
muy distinta, es que la norma sea solamente eso -es decir, llna
escueta forma o estructura vac,ía de contenido~, hasta el extremo
de que su definición deba intentarse, como lo sugiere la primera
dama del derecho procesal en Colombia, a base de meros "ele-
mentos formales, conceptuales, puros" (6). '

Por el contrario, con referencia a la norma jurídica, la forma y
el contenido integran un todo o unidad inescindible, cuyo recono­
cimiento ha conducido a que contemporáneamente se tienda, cada
vez más, a considerarla como una entidad poliédrica y compleja,
susceptible de ser examinada, por lo menos, desde tres perspectivas
no excluyentes, a saber: La estrictamente lógica, que se ocupa de
su estructura formal; la sociológica, que la contempla comohechd
social y la axiológica, que la pondera de cara a la obtencíón de
ciertos fines.' .

La anterior es, por ejemplo, la línea de pensamiento de Elías
Díaz, cuando anota: "En este concepto del Derecho que venimos
sintetizando como sistema normativo positivo qué intenta organizar'
la sociedad seg~n una cierta concepqión de la justicia, convergen
tres perspectivas ya clásicas en la definición de lo jurídico: la pers-

5) Latorre, Angel. Introducción al derecho, Editorial Ariel S. A., Barcelona,
1983, páginas 144 y 145.

6) Artículo y revista citados en la nota (1); página 93.
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pectiva normativa; la perspectiva social .y fa perspectiva valorativa;
Norma, hecho social y valor -'se ha dicho explícitamente.-,;.. cons:­
tituirían las tres dimensiones esenciales del ~e;echo:'. (7) •.

.. dnsistir, consecuencialmente; .en privilegiar uno cualquiera' d.E;};

~ los .anteriores .enfoques, en ' detrimento;. de los otros dos; implica.
adoptar un punto de vista anacrónicamente reduccionista y comple­
tamente superado por la ciencia jurídica de hoy,. cada vez más
dominada por la concepción trialista o tridimensional del derecho,
"que considera el fenómemo jürfdico como' lá resultante de una sín­
tesis dialéctica entre hecho, valor y riorma, según ha qi.J~dado et<­
puesto.

Así las cosas, suponer la existencia de unCí norma jurídica
enteramente desproVista de contenido axiológico, es 'decir, ,valora­
tivamente neutra, es' algo que sólo puede intentarse, .en· la, actua­
lidad, a espaldas de la teoría general del derecho,' uno de cuyos
logros más interesantes consiste, precisamente, en haber llamado
la atención acerca de la ineqUívoca inserción del derecho -merced
al cómponente valorativo que le es propio-, dentro de aquel "con­
junto de instrumentos y técnicas dirigidos a presionar sobre los' in­
dividuos para obtener de ellos la conformidad de su comportamiento
con ciertas reglas de .conducta", que, en palabras de Giuseppe Lu:­
mia, "constituye lo que se .llama control sociaI" (8).

En resumen, cuando los. disertos catedráticos que me han. for­
zado a esta réplica abogan por la presunta neutralidad valorativa
de la norma procesal, simultáneamente le están arrebatando a esta
última el carácter de verdadera norma jurídica o, en el más benigno
de los casos, la están considerando como de rango o jerarquía
inferior ª la norma de carácter sustancial o material, reviviendo así,
a deshora, aquella antigua dicotomía -muy común en las etapas
precientíficas dél derecho procesal, pero completamente abandO­
nada en la. actualidad- que solía oponer a un estelar "derecho
sustantivo", un minusválido "derecho adjetivo", aparentemente se­
cundario o accesorio.

Ahora bien, si, como es notorio, el "status" dé la norma pro­
cesal es hoy evidentemente otro, ello obedece a que la doctrina
de más general aceptación no es propiamente la que predican los

7) Díaz, Elías, Sociología y filosofía del derecho, Taurus Ediciones S A.,
Madrid" 1982, páginas 50 y 51.-

8) Lumia, Giuseppe, Principios de teoría e ideología del derecho, Editorial
Debate, Madrid, 1985, página 13.·
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magistrados Quintero de Prieto y Ramírez Gómez, sino, justamente,
la contraria, es decir, aquella que, reconociendo en 'la norma pro­
cesal la presencia del coeficiente axiológico inherente a toda norma
jurídica, pone de manifiesto, además,' la existencia de una, estrecha
relación entre el modelo político adoptado, por el Estado, y su or­
ganización procesal¡ tal como lo, testimonian, los siguientes dos
párrafos, hijos, en 'su orden, de las ilustradas plumas de los pro­
fesores José Almagro Nosetey Hernando DevisEchandía: "El' 013-'
recho Procesal cataliza en su ordenación, según los sistemas polí­
ticos y las épocas históricas, ya sea el individualismo, ya sea el
transpersonalismo como concepciones de filosofía social Cabe ha..
blar, con perfecto sentido, de un Derecho: ProcesaL liberal y de un
Derecho Procesal autoritario" (9). "Gran influencia tiene en el sis-,
tema procesal consagrado en las leyes para la organización de la
justicia judicial', la' ideología política' vigente en, cada país, princi­
palmente respecto a la justicia social y a la consiguiente protección
de los débiles·y pobres 'en busca de una ,real 'y práctica igualdad
de oportunidades para la tutela de sus derecho.s, .. " (10),.,

Lo anterior, que ha sido escrito con referencia al derecho pro­
cesal en general, se convierte en irrefutable axioma, cuando se le
traslada al' campo específico del derecho procesal penal, donde se
admite sin discrepancias que el ejercicio, frente a un caso concreto,
del denominado "Jus Puniendi" -entendido como el derecho sub­
jetivo de penar correspondiente al Estado--, est~blece entre éste
y el presunto infractor de la ley penal una verdadera relación jurí­
dica, en virtud de la cual el primero se halla facultado para procesar
y sancionar, al segundo, que se halla obligado, por su parte, a so­
meterse tanto al proceso como a la sanción. "Objeto fundamental
del proceso penal" "escribe al respecto Eugenio Florián, "es una
determinada relación de derecho penal que surge de un hecho que
Se considera comoe'l delito, y se desarrolla entre el Estado y el
individuo al cual se atribuye el hechO, con el fin de que sea apli-

" ,

cada a este último la ley penal" (11).

Así razonando, puesto que dicha relación jurídica se desenvuel­
ve íntegramente en el proceso penal, el cual constituye, a su ~ez"

9) Almagro Nosete, José y otros, Derecho procesal, Tomo 1 (Vol. 1)" Edi~

torial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1987, página 27.

10) Devis Echandía, Remando, Compendio de derecho procesal, Tomo .1, ~

Editorial A.B.C., Bogotá, 1985, página 10.

11) Florián, Eugenio, Elementos de derecho procesal penal, Casa Editorial
Bosch, Barcelona, 1934, página 49.
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la materia específica de regulación del derecho procesal penal, fácil
es entender el motivo por el cual el proceso penal refleja, fatal­
mente, en cuanto a su estructura y organización, el modelo político,
autoritario o democrático, que inspire en su conjunto toda la gestión
estatal en un lugar y tiempo determinados. Para una mejor intelec­
ción de lo expuesto, piénsese, por ejemplo, en el asfixiante halo
autoritario que impregna al exótico proceso instituído por el decreto
NQ 180 de 1988 -artículos 39 y siguientes-, donde, una vez clau-

,surada la 'etapa del sumario y fenecidos unos minúsculos traslados
establecidos en horas para las partes, el juez debe entrar a proferir
sentencia, sin la formulación previa de una acusación, cuyos térmi­
nos hubieran podido y debido discutirse en una etapa de juzga­
miento, que, naturalmente, también se suprime,

No obstante la meridiana claridad de lo anterior, fue precIsa­
mente el derecho procesal penal -donde la simbiosis entre lo
jurídico y lo político jamás se ha discutido- el ordenamiento ele­
gido, contra toda predicción, por el magistrado José Fernando Ra­
mírez Gómez, para intentar demostrar la tesis relativa. a la neutra­
lidad de la norma procesal, utilizando, al efecto, fuera de contexto,
una propuesta de sistematización de los imperativos procesales idea­
da por el profesor Clemente A. Díaz (12) y merecedora, claro está,
de mejor suerte..

De la mano de la argumentación precedente, considero ya, sin
embargo, respetuosamente controvertidos, por mi parte, los funda­
mentos teóricos de la tesis que postula la neutralidad de la norma
procesal. Otro tanto puede decirse del planteamiento según el cual·
las normas procesales -y específicamente las de carácter penal­
son refractarias a la aplicación del principio de favorabilidad. Efec~

tivamente, por tratarse de una· mera consecuencia lógica de la tesis
de la neutralidad, la refutación de .ésta -ya cumplida- comporta.
necesariamente la suya. No obstantE?, como el magistrado Ramírez
Gómez concluye sus reflexiones haciendo expresa referencia al or­
denamiento jurídico colombiano, forzoso me parece señalar que,
entre nosotros, una discusión seria sobre el particular no puede
siquiera plantearse, toda vez que el principio cuya vigencia pretende
desconocer el connotado articulista, ha sido objeto de expresa con-

12) Díaz, Clemente A., Instituciones de derecho procesal, Parte General,
Tomo I;· Introducción, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968,.
páginas 169 y siguientes.
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sagración en los artfCulos 26-2 de la· Constitución Nacional (13) y 5
del Código de Procedimiento Penal (14):

Con respecto al principio defavorabilidad, antes queqbsÚnarse
en negar en vano' su existencia, lb 'que realmente 'débe' 'hacerse,
entonces, es reclamar su plena vigencia frente a' todas las normas
de derecho procesal penal, incluidas las orgánicas y las de simple
sustanciación o trámite, que, a contrapelo del diáfanotextoconsti­
tucional recién, aludido ,(15), suelen sustraerse, ..a la aplicación del
principio, en tributo a una larga tradición legislativa que se remonta
hasta el artículo 40 de la ley 153 de 1887 (16).

Lo anterior, que ha venidO. siendopropugn,ado últimamenle,
entre otros, por el 'fecundo 'publicista Fernan<;lo' Veiásquez Velás­
quez (17), se apoya en 1<;1 circunstancia -fácilmente demostrable"':·:,:
de que inclusive' un mero cambio, de cámpeten,cia puede 'llegar,
eventualmente, ti desmejorar en gran medida la 'situación procesal
del justiciable. Efectivamente, como el recursq extraordinaribde ca"'
sación sólo procede -por mandato del artículo 218 del Código de
Procedimiento Penal- contra ciertas sentencias de segundains-'
tancia proferidas por los, tribunales superiores de distrito judicial,
si se les asignara, por ejemplo, a los jueces penales muni¿¡pale~

el conocimiento de un asunto antaño atribuído a los jueces penales
del circuito; tal cambio,. de cohipt?tel")cia: priv.aría i~mediatamente a!

13) Tal canon constitucional reza: "En materj,a criminal, la ley permisiva
ofavorablei aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a
la restrictiva o desfavorable

14) Dicho texto legal dispone: "La ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavora:

ble, pero la que fijé la jurisdicción y competencia' o determine lo concer­
niente a la sustanciación y ritualidad ael proceso, ,se aplicará desde que
entre, a tegir". . ..
15) La expresión exacta es "a contrapelo", porque la ,"matepacriminal"

a que alude el precepto constitUcional comprende, si' no se violenta
la hermenéutica, tanto las normas de derecho penal sUstanCial o material,
como las procesales de todo género y las de ejecución.
16) El texto de este articulo -:evidentemente concebido para y aplicable

a materias distintas a la "criminal"- es el siguiente: "Las leyes
concernientes a la sustanCiación y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar' a regir.
Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaCiones y
diligenCias ,que ya estuvieren iniCiadas, se regirán por la ley vigente al~
tiempo de su iniciación". .
17) Velásquez Velásquez, Fernando, Principios rectores de la nueva ley

procesal penal, Editorial Temis S. A., Bogotá, 1987, páginas 36 a 46.
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procesado de ,la posibilidad de interponer dicho recurso' en' contra
de la sentencia de segundo grado, .qUé, a raíz de la mutación su'­
puesta, habría de ser expedida, ya no por un tribunal superiqr de
distrito ju(¡¡'cial,sirlO,por un juez penal del circuito. . ,

,Antes·, de epilogar estas líneas, se, hace necesario" empero,
tornar a la ,tesis de fa neutralidad, no, propiamente para insistir en
lá .fragilidad, de sus premisas conceptuales -,-o-que es tarea ya cum-,

.plida........:., sirio para, hacer una breve' referencia a las' inquietantes
consecuencias políticas que comporta su adopción. Para ello, basta,
simplemente recordar que", merced a sus pregonadas asepsia e
incontaminación, E;JI ,positivismo jurídico -cuyos postulados teóricos
inspiran 'evidentemente' la "tesis controvertida- ha sido' siempre
considerado como' una ideolOgía conservadora y retardElÍaria, apta
para legitimar innombrables abusos y desafueros, én aras de un~
pretendida defensa social. Así lo 'ree'alca Elías Díaz, en él siguiente~
y encendido párrafo: ;'Por s'upUesto que' h'ay y ha, habido ju'rista$'
positivistas que simulandq no 'ocuparse de valores,' o creyehdb'po:..'
sible prescindir 'sin más de ellos, autocalificándose como meros
técnicos, adoptan una actitud eminentemente acrítica, social y polí­
ticamente conservadora. De ellos unos son más sinceramente téc­
nicos (tal vez habría que decir tecnócratas): serían acríticos servi­
dores de cualquier orden jurídico-político, incluso de los de conte­
nido más opuesto... Otros, no: otros juristas simulan ser técnicos
sólo porque su sistema de valores concuerda perfectamente con el
sistema de legitimidad que orienta ese' concreto derecho positivo;,
pero ante cualquier cambio importante en dicho sistema de legalidad,
estos neutros técnicos alegarían inmediatamente criterios de carácter
vaforativo que ahora dicen no tener para nada en cuenta y que;
incluso, se permiten, el lujo de menospreciar como algo perfecta­
mente estéril y hasta 'metafísico'" (18).

No sobra advertir, por supuesto, que, entre las dos categorias
de juristas positivistas a que alude el fogoso polemista ibérico, per.:'
sonalmente consideroincluídos en la primera -la de los "sincera­
mente técnicos"-, porque conozco, su formación y ejecutonas, a
los destacados procesalistas cuyos textos me he permitido, con tod?
cortesía, examinar.

En un tono más sosegado, sin embargo, como corresponde a
la amistad que a ellos me liga, me considero obligado a recordarles
que, en un :medio jurídico como el nuestro, cada vez más permeable

18) Díaz, Elias, obra citada, página 293.
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al autoritarismo estatal -fehaciente prueba de lo cual suministra el
ya citado decreto NQ 180 de 1988-, ningún jurista, cualquiera sea
el escenario de su quehacer científico o profesional, puede perder
de vista que "el derecho", según afortunado símil de Angel Latorre,
"es una arma en manos del legislador, que lo puede utilizar en muy
diversas direcciones y con variados propósitos" (19).

Cordialmente, invito, pues, a mis dos respetados compañeros
del Centro de Estudios de Derecho Procesal a repensar, sin excesiva
prisa, los lineamientos generales de la tesis cuya réplica he inten­
tado en este escrito. Entre tanto, para ellos y para quienquiera que
se interese en el asunto, la discusión continúa amistosamente abier­
ta, en torno al interrogante adelantado desde el comienzo: ¿Es real­
mente neutra la norma procesal?

19) Latorre, Angel, obra citada, página 38.
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LA PRORROGA DEL TERMINO PARA
PRONUNCIAR ELLAUDO EN LOS

ARBITRAMENTOS

Hernando Devis Echandía *

Se discute si los apoderados necesitan autorización expresa. de
sus mandantes o' sea de las partes del litigio sometido a arbitra­
mento, para prorrogar el término inicialmente señalado en el com­
promiso o en la cláusula compromisoria o el que a falta de esti­
pulación al respecto señala en seis meses el arto 2017 del C. de
Comercio y el arto 669 del C. de P. C.

Nuestra opinión es que no se requiere esa autorización especial,
por no exigirla ninguno de los dos bódigos, y hos fundámentamo-s
en las siguientes consideraciones:

1li.l El arto 669 C. de P. C. y su gemelo 2.017 del C. de Ca.,
en cuanto por lo menos a su inciso 19, rio son aplicables al caso
presente, porque ambos textos se refieren al supuesto de que "en
el compromiso o en la cláusula compromisoria no se señala el tér­
mino para el proceso", y ocurre que en el presente caso sí se señaló
el término en el documento, de compromiso, pues en su cláusula
cuarta se dice: "El laudo deberá producirse' en un término mayor
de seis (6) meses, a contar de la fecha de la primera audiencia de
que trata el ordinal sexto (69) del artículo 2.018 del Código de Co­
mercio, obligándose las partes desde ahora a prorrogarlo antes de
su, venclmiento, por mutuo consenso, si. fuere necesario, hasta pd'
un término no_ superior a ~osseis (6) meses adicionales".

Por consiguiente, la exigencia del inciso 19 de aquellos dos
textos, de que "las partes" lo prorrogüen, ,- ha tiene aplica.ciónal ~
caso presente, si se toma en su sentido Iiteral.'-

'* Tratadista de derecho procesal.
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2q. Pero en el supuesto de que pudiera aplicarse la norma
comentada, a este caso que es de presupuesto fáctico contrario al
que aquella contempla para su aplicación, tampoco podría interpre­
tarse dándole a la palabra "partes" el significado de que tienen que
ser las propias personas cuyas pretensiones se someten al arbitra­
mento, quienes personalmente deben hacer la prórroga, porque la
regla genera/- sobre facultades del apoderado rechaza esa interpre­
tación y resulta violada por e/la, puesto que el arto 70 del C.-de P. C.

• Colombiano dice que el poder "habilita al apoderado para realizar
todos los actos procesales que -no estén reservados por la ley a la
parte misma" y no existe norma que diga que la prórroga del término
para decidir los. árbitros requiera acto de la "parte misma" (ni en
el arto 2.017 del C. de Co., ni en el arto 669 del C. de P. C. ni en
ninguna otra norma de esos dos códigos, ni en otra ley). Luego las
excepciones a esa norma general son taxativas y deben ser expresas,
como en el caso del desistimiento del proceso_ o la demanda, _de la
transacción, de la renuncia al derecho sustancial.

El mismo profesor Hernando _Morales Malina lo dice claramente,
en la edición de 1983 de la Parte General (cinco años posterior a la
edición de la Parte Especial de la cual se toma la cita que hace el
excepcionante, por lo que prima lo dicho por él en aquella): "Para
que no pueda efectuar un acto se necesita que la Ley lo diga, tal
cual sucede con la transacción, el desistimiento. ... (no pone entre
las excepciones la prórroga del término para' el arbitramento): (Num.
307, pág. 28 Idem. pág. supra).

3q. Nuestro C. de P. C., tiene por lo menos un centenar de
textos 'eri los cuales se utiliza 'la palabra "partes" o "parte" para
referirse a actos que o sólo pueden ejecutar los apoderados o pue­
den ejecutar éstos y sus mandantes, como interponer recursos, ale­
gar nulidades, proponer excepciones, solicitar copias, realizar actos
dentro de los términos judiciales, solicitar pruebas, dar traslado -a
las partes, presentar alegaciones, invocar costumbres, tachar testigos,
pedir ampliación de dictámenes, practicar inspecciones con las par­
tes que concurran, aportar documentos, exhibir lo ordenado, prac­
ticar pruebas de oficio oa solicitud de partes, tachar documentos
como falsos, aprobar la liquidación que presente la parte obligada,
apelar o adherirse a la apelación de la otra parte, notificación por
conducta concluyente (arts. 34, 97, 11.5, .118; 125 í·130, 131, 132, 133,
numo 4, 137, 140, 149, 151, 157, 167, 179, 183; 185, :186,'18_8,
190, 208, 218, 228, 4, 235, 236, 238,246,268,' 276, 285, 288,
289, 290, 308, 309, 310, 311, 330, 335, 337, 344, 345, 349, 350..
353, 357, 359, 360, 361, 364, 369, 373, inciso 6, 383,. inciso final
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389 numo 6, 393, numo 4, 6, 419, 445, numo 2 y 3 Y 5y 8, 447, 448,
464, num.3, 464 inciso 19, 464 numo 3, 484 inciso 39, 514, 528,
545 inciso 29, 549, 557 numo 2 sobre prórroga por las partes del
término para consignar la diferencia del precio en los remates; 600
numo 8, 601 inc. 19,63·1num. 4 y numo 636 inc. 19,' 637 inciso 39,
641 numo 2, 642 numo 4, .651num. 1 inc. 29. Y en el'mismo título
sobre arbitramento: arto 665 inciso 49, 670 numo 1 y 2 Y 3 Y 6 inciso
final; 671 numo 2 incisos 19 Y 29 Y numo 6, 672 inciso 19 Y numo 9
inc. 29, 674 (además' del arto 669) en embargos: arts. 681· numo 1
inciso '29, 6669, .691 numo 1.

Además de que muchos otros textos se' refiérenáldérhahdante
o dernandac;loq interE;3sadp, Y los actos· que contempl¡:mpl,leden ser
ejecutados por sus apoderados.'

Ante tan numerosos textos que utilizan la palabra "partés" y
en uno solo el apoderado puede ejecutar el acto y en otros éste y
el mandante: por qué interpretar el arto 669 C. P. C. de manera
diferente y excepcional, a pesar de que tiene idéntica redacción y
que contempla un acto que no es disposición del derecho, ni tran­
sacción, ni ·renuncia al derecho .sustancial, sino .apenas la continua:.
ción del proceso por voluntad de las partes (como en tantos otros
textos se dice ysin embargo nadie discute que pueden hacerlo los
apoderados), para exigir que sean las propias partes, sin que en ese
texto ni en el resto del Código se exija autorización, especial para
que el apoderado obre en representación de la parte mandante:y
a pesar de la regla gen.eral de que puede ejecutar todos . los .actos
para los cuales la ley no exija expresamente autorizació[? E?specia/.

Hay casos en que nadie discute que a pesar" de decirse IIparte";
puede ejecutar el acto el apoderado, no obstante tratarse dé actos
que pueden acarrear graves consecuencias al mandante, como el
arto 308 cuando dice que "el Juez aprobará de plano la liquidación
que expresamente acepte la parte obligada"; como en la notificación
por conducta concluyente porque el apoderado manifieste conocer
la providencia o retire el expediente, a pesar" de que el texto se
refiere a lila parte"; el arto 118 que se refiere a los actos de las'
partes en general; el 131 que contempla la retención del expediente
por la parte, para aplicarle graves consecuencias, y puede ser hecha
por el apoderado; el arto 156 que considera saneada la nulidad
porque la parte o sea su apoderado no la alega en oportunidad; "'
cuando se refiere a tachar la parte sea a testigos o a documentos,
imponiendo grave consecuencia a su silencio, y se refiere en" rea­
lidad á los .apoderados, en losarts. 218 y 289; Yel 235 .sobre "re~
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cusación de p"eritos; y el 246 cuando dice· que la inspección se
practicará con las partes que concurran, pero se trata de los apo­
derados; el 276 que dispone el reconocimiento del documento de
la parte que lo presente, pudiendo hacerlo el apoderado, etc., etc.
El 557 sobre prórroga del término para el precio del remate, es un
caso de analogia perifecta con el del arto 669. También lo son los
anteriores. Luego es contradictorio, ilógico, ilegal, impedir que los
apode"rados prorroguen el término del arbitramento en representación

"de las partes, siendo idéntica la redacción a la de esos 100 Y más
textos. Las doctrinas extranjeras no son aplicables porque nuestra
ley procesal las rechaza.

4~ Prorrogar la duración del proceso arbitral, no es renunciar
al derecho discutido, ni disponer de éste, ni transigir, por lo cual
éstas son situacione¡;¡ y actos totalmente distintos, y resulta absurdo
invocar analogía con el primero para exigir autorización especial
del mandante.

5~ Pero en el supuesto de que se tratara de prórroga por los
apoderados sin facultad para ello, ocurre que el arto 672 C. P. C. le
dio legalmente el carácter de nulidad, al hecho de haberse expedido
el laudo "después del vencimiento del término fijado para el proceso
arbitral"; luego en Colombia, no puede discutirse que este caso
configura solamente un vicio de nulidad, y que debe alegarse en
el término y por el trámite señalados en los arts. 2020 del C. de
Comercio y 672 del C. de P. C.

6? Además, el mismo arto 672 C. P. C. otorgó exclusiva com"­
petencia para reconocer del vicio del otorgarse el laudo después
de vencido el término fijado para ello, al Tribunal Superior del Dis­
trito donde funcionó el Tribunal de Arbitros; lo cual significa que
les quitó la competencia al juez del ejecutivo para el cumplimiento
del laudo yal Tribunal Superior cuando conozca en apelación de
dicho ejecutivo. La competencia del Tribunal Superior se circunscribe
al conocimiento del recurso de "anulabilidad".

7? Por otra parte, la nulidad ocurrida en la sentencia final
(o el laudo), que contempla el inciso final del arto 154 C. P. C. es
cuando contra aquella (o aquel) no proceda recurso alguno, y contra
el laudo existe el de an.ulabilidad; luego no puede invocar en este
caso dicho texto. Y el arto 672 del C. P. C. y su gemelo del C. de Ca.
le dieron el carácter de nulidad a ese vicio.

8? Tampoco procede el recurso extraordinario de revisión,
porque la causal 7? del arto 380 no opera debido a que si hubo
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exceso de representación o sea indebida representación en el acto
de los apoderados, el vicio queda saneado al vencer el término
para proponer la anulación del laudo y la causal 7~ tampoco porque
contra el laudo existe el recurso de anulación ya comentado.
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EL AUTO DE CONTROL DE LEGALIDAD

I Héctor jiménez Rodríguez *

. -La ·tesis de que· el control de legalidad que· se encomienda í'll
juez del conocimiento o sentenciador a través de auto interlocutorio
es meramente formal y le impide comprometer su criterio e impar­
cialid.ad auscultando el fondo de la resolución de acusación, no
pasa de ser enunciado sin fundamento lógico en determinadas
situaciones, que, además, autorizaría mantener la vigencia de cargos
que no corresponden a la realidad probatoria y jurídica del asunto:

¿A qué conduce, por ejemplo, el impulso o trámite del juicio
edificado en :osténsible error de calificación del mérito del sumario
sídésdé el éomienzo· se advierte,' sin posibilid'ad de variar, 'acu;
diendo al mecanismo del artículo 501 del C. dé P.P., la adecuación
típica de hechos probatoriamente establecidos sin equívocos, pues
ellos estructuran ilicitudes distintas de aquellas que el juez en su
nociva resolución de acusación no alcanzó a desentrañar por un
falso juicio de valoración, v. gr., encubrimiento, en vez de compli­
cidad en el hurto, abuso de confianza, en lugar de peculado, falsedad
en documentos privados, no públicos?

¿Qué decir cuando el vicio de calificación de la etapa investi­
gativa demuestra sin dubitaciones que los hechos corresponden a
figuras delictivas que encajan en otras competencias, v. gr., tentativa
de homicidio y porte ilegítimo de arma de defensa personal, en
vez de lesiones personales y .de infracción de la últimanaturaleza¡ "
secuestro extorsivo, en lugar de concusión y detención arbitraria;
hurto entre condueños, én cambio de abuso de confianza en cuantía
de un millón de pesos? " .

* Magistrado del Tribunal Superior de Medellín y. profesor en las univer­
sidades de Antioquia y de Medellín..
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Si bien es cierto que la doctrina nacional ofrece soluciones
para las hipótesis en que está en juego la competencia y abre el
sendero al respectivo conflicto para discutir la adecuación trpica
del hecho (véase la obra El Proceso Penal, Jaime Bernal Cuéllar,
Eduardo Montealegre Lynett, Universidad Externado de Colombia,
1987, páginas 405 y 406). trazando el camino de la absolUCión
cuando el caso se mantiene en la· órbita de atripUciones dí?1 juez
y el error no puede corregirse recurriendo al sistema del artIculo

'·501 (ob. cit., páginas 348 a 352), en buena hora un tratadista de
sólida estructura acad~mica, ·el Dr. (3ustavo GÓm.ez Velásquez, /ma­
gistrado de la Corte Suprema de Justicia, se aparta, así lo enten­
demos, de esa especie de dogma de la inmutabilidad de la impu­
tación y de la camisa de fuerza que el funcionario instructor impone
al juez del conocimiento,· para salir del funesto embrollo del vicio
nacido de la equivocada valoración del comportamiento antijurídico
acudiendo al instituto de la nulidad que no vacilamos en acoger.

Con laudable acierto escribe en su Código de Procedimiento
Penal, comentando las normas rectoras de la nulidad: liLa legislación
abandonó, como semillero de controversias y de obstáculos a la
labor de la justicia, la inmodificabilidad de la acusación formUlada.
No es que haya desaparecido el error en la denominación jurídica
de la infracción, como alegremente piensan algunos, sino que hay
posibilidad, sin retrotraer el juicio, de sanearlo. Pero si no se hace,
o se hace contraviniendo las garantías que al respecto fijan los
artículos 501 y 533 (sobre lo cual fue muy enfática la Corte al de­
clarar la exequibilidad de una preceptiva de tan importante índole),
la declaratoria de nulidad se hará sentir, así tenga que reconocerse
como comprobada existencia de trregularidades que afectan el de­
bido proceso o la violación del derecho de defensa".

"Conviene reiterar que la 0alificación provisional no autoriza
la redacción confusa, vaga y sin el lleno de los requisitos probato­
rios que la condicionan". (Páginas 330 y 331).

Ese remedio procesal, no se oculta, sofocaría la alarmante
impunidad surgida de mantener un vicio de calificación del mérito
del sumario a expensas de que la resolución de acusación ejecu­
toriada es ley del proceso mientras no se cambie acudiendo al
formalismo del artículo 501 ya citado.

Se nos contestará entonces, para desestimar nuestra tesis,
que el legítimo proceso judicial establecido para investigar y juzgar
los hechos de conocimiento de los jueces superiores y de circuito,
les impide abandonar el ámbito del control estrictamente formal y
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s610 les autoriza para· resolver si se han observado los ritos propios
del juicio, no se conculcó el derecho a la defensa y está a salvo
el principio de favdrabilidad, y de inmediato la respuesta vuelve a
enmarcar la controversia en el plano de "la comprobada existencia
de irregularidades que afectan el debido proceso" (artículo 305-2),
a menos que se limite la órbita de la causal de nulidad para con­
seguir el silencio del juez socapa de que al amparo del reparto o
distribución de funciones y de los acentos o tendencia acusatoria
del proceso ordinario la labor de calificación· del instructor puede
arrasar con todas las normas y principios, aún de· linaje constitu­
cional, que gobiernan; la factura del pliego de cargos, como si fuese
lícito. desconocer la esencia de los hechos, tergiversarlos, insertarlos
en· textos que no corresponden a su genuina adecuación típica,
ignorar la verdadera forma de culpabilidad en que actuó el sujeto,
etc., etc.

¿Es que los vicios de naturaleza formal y sustancial en que in­
curra el juez en aquel auto, piedra angular de la causa y por lo
mismo presupuesto ineludible del legítimo proceso, hay que ocul­
tarlos o pasar al vuelo sobre ellos para que no se desquiecen las
bases o la estructura del proceso semiacusatorio? Criterio tan de­
leznable y halagüeño para el acusado no se justifica en un sistema
regido igualmente por el principio de que la sentencia debe dictarse
en un trámite válido y que las garantías instituídas por el constitu­
yente y el legislador común también se encaminan a preservar los
intereses básicos del Estado a fin de que el ordenamiento penal
cumpla la misión de ser un factor de la tranquilidad, del orden y
de la paz social. •

De otra manera la sentencia que desata el proceso o resuelve
el conflicto originado en el núcleo social no haría otra cosa que
servir de alimento a la más escandalosa impunidad en nombre de
un exagerado culto a formalidades. capaces de convertir la resolu­
ción de acusación en sofocante tabú o mito. después de que saie.
de las manos del Juez instructor y no encuentra en nuevas proban~

zas la manera de purgarse del gigantesco error que lo acosa.

Si tan absurda e intocable resolución de acusación mantiene
su fuerza vinculante hasta el fallo y en nombre de la congruencia
el juez que no ha logrado el cambio de la adecuación tfpica (pe­
culado en vez de hurto o abuso de confianza, v. gr.), basándose
en prueba sobreviniente en la etapa de juzgamiento está en la
obligación de absolver (C. de P. P., artículos 226, numo 2Q, y 501)
como tributo, además, a la garantía de la defensa que impide cam-
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biar la calificación jurídica del hecho, es necesario llegar a· la de~

plorable conclusión de que hemos construido un ordenamiento pro­
cesal tan formalista· que la ejecutoria del pliego de cargos y la
ausencia de nuevas probanzas imprimen carta de naturaleza al error,
le otorgan muy saludables efectos, y apenas dejan abierta la vía
para impugnar la sentencia bajo el ataque de ser "violatoria de la ley
sustancial" por alguno de. los motivos que señala el artículo 226,
numeral 1Q, ya ..cité;ldo, cuando. regula el recurso extraordinario de

. casación que. la defensa no interpondrá por falta de legitimación
o agravio, el Ministerio Público en virtud de su conocida inercia y
el verdadero perjudicado por no haberseconstituído en parte civil.

Goma vivimos en el país de las soluciones escritas e inope­
rantes, es posible que ahora mIsmo se esté escribiendo otra re­
forma para brindarle oportuhidad á[ juez de· enm"endar" los errores
de calíficación de la etapa investigativa gracias a un instrumento
legal. que simplemente le exija una revaloración de los hechos y
de las pruebas que obraban en el proceso a tiempo de incurrirse
en .el nocivo vicio.

En el ·ámbito del procedimiento ordinario yacen otras inquie­
tudes que no se examinan ahora y frente a las cuales la jurispru­
dencia de algunos juzgados y tribunales va tomando inquietantes
posiciones; .a saber:: .¿Tanto· en los juicios' en que actúan. jueces de
Gonciencia:como ,arrias 'que. se ritúan _en estricto derecho, es posible
incluir en-l.asentencia cir.cunstancias específicas de :agravación del
hecho punible no deducidas en la resolucion de acusación ni en
el respectivo cuestionario por el juez letrado? ¿Basta, para agravar
el cargo, que estén probadas don elementos de convicción sobre­
vinientes o que se hubiesen analizado en el debate oral de la causa
(C. de P.··P.: artículo 533)? ¿Se ·puede romper la· armonía entre la
ácusación o-pliego de- cargos, el· veredicto y la sentencia para ·eli­
minar -circunstancia· agravan-te o modificadora del hecho punible
bajo· el mero argumento de que el asunto fue debatido en la au­
diencia y las probanzas no acreditan ese desfavorable factor de
intensificación punitiva, no importa la respuesta afirmativa del juri?

Creemos que la justa solución de estos interrogantes está en
los criterios expuestos en la sentencia de la Sala Plena de 16 de
julio de 1~87, sElgún l¡:i.cual el fallador está sujeto a la ineludible
obligación o presupuesto de acaptar"que las ·circ.unstancias adven-.
ticiasen que ha de apoyar la nueva denominación del hecho o la
variación de ·Ias circunstancias que lo califican, hubiesen recibido
adecuada comprobación en la etapa probatoria o en la audiencia
pública y que éstas hayan sido previamente sometidas a la apre-
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ciación del jurado, en razón de que el juez del conocimiento no
puede hacer adiciones al veredicto de los jueces populares".

Mas el salvamento de voto que suscribieron cinco magistrados
de la H. Corte Suprema de Justicia no deja de originar cierto de­
sasosiego cuando se acomete la tarea de desentrañar el nítido
alcance del articulo 533 aludido, ya que tales juristas no descartan
"la posibilidad de que la variación de la denominación jurídica se
haga en la misma sentencia, esto es, que se agrave un cargo sin
posibilidad de que sobre él se ejerza oportunamente el derecho de
defensa".
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EL CURADOR AD'-LITEMEN LA
" REALIDAD PROCESAL * '

. .'_."

Orión Alvarez A. **

1. Objeto. 2. Justificación. 3. Universo y método. 4. Refe­
rencias jurídicas. 5. Eventos estudiados. 6. Observación de
la realidad procesal. 7. Opiniones sobre el curador ad-litem.
8. Conclusiones. .

1. Ob.ieto

Esta investigación tuvo por objeto observar en los juzgados
civiles municipales de Medellín, la actuación de los curadores ad­
Iitem, en orden a determinar su relevancia en las decisiones judi­
ciales; y a comparar su desempeño con el de los apoderados con­
tratados.

2. Justificación

No se han hecho en nuestro mE3dio averiguaciones sobre el
comportamiento procesal de ,los curadores ad-litem. ni se ha com-

* Trabajo realizado en el Centro de Investigaciones Jurídicas, Políticas
y Sociales de la Facultad de Derecho de la- Universidad de Medellín. ~
Ver información complementaria al final del artículo.

** Docente investigador del referido Centro y miembro del Centro de Es­
tudios de Derecho Procesal.
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parado ese comportamiento con el de los abogados contratados que
representan a la otra parte, a fin de establecer la eficiencia relativa
de unos y otros.

Los estudios sobre el curador ad-litem son escasos y no pro­
fundizan en esta institución, cuya importancia es innegable, ya que
permite la continuación del proceso, y por tanto, la solución del
conflicto o la efectividad del derecho, de una· parte; y de la otra,
la defensa de las personas asistidas por el curador ad-litem. Si los
estudios de tipo conceptual a los que aludimos son pocos, las
investigaciones son inexistentes hasta donde alcanza nuestra infor­
mación.

El nuevo conocimiento que puede generar esta investigacIón,
unido a. las anteriores consideraciones, la justifica.

3. Universo y método

El universo se circunscribió a los procesos que se adelantaron
con curador ad-Iitem, en 1O de los 21 juzgados municip;:¡les de
Medellín. Fueron elegidos al azar los juzgados 1, 3, 5, 8,10, 12, 13,
15, 20 Y 21, que representan el 47,6% del total.

Seleccionados los juzgados, se determinaron los procesos su­
jetos a observación, que fueron los terminados en 1986 con actua­
ción de curador ad-Iitem hasta la sentencia. El total de estos proce­
sos fue de setenta, los que se leyeron metódicamente aUXIliados
por un formulario, que antes de ser aplicado fue discutido en_ grupo,
probado y corregido.

Además se consideró útil consultar la opinión de los abogados
que en esos procesos representaron a la parte no asJstida por el
curador ad-Iitem. Al azar fueron elegidos 18, muestra que se estimó
representativa del total.

También se indagó el parecer de todos los profesores que
en las cuatro facultades de derecho existentes en Medellín, servían
las cátedras de derecho procesal civil; y el de todos los jueces ci­
viles municipales. Trece fueron los primeros y veintiuno los segundos.

El cuestionario para las entrevistas a los abogados, los profe­
sores y los jueces siguió el mismo procedimiento que el formulario
destinado a observar los procesos, o sea, discusión en grupo de
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las preguntas, elaboración del cuestionario, prueba del mismo, co'"
rrección y aplicación.

Conviene, antes de presentar los hechos observados en los
procesos, las opiniones de los entrevistados, los análisis correspon­
dientes y las conclusiones, exponer brevemente desde el punto de
vista jurídico, algunos aspectos relativos al curador ad-Iitem.

4. Referencias jurídicas

El legislador trata someramente la institución del curador ad­
litem, a pesar de su importancia, y lo hace de manera imprecisa,
sin que la jurisprudencia haya suplido las deficiencias normativas.

El código civil se refiere al curador ad-Iitem en los artículos 443,
583 Y 584, únicamente. El primero establece que las curadurías son
de tres clases: testamentarias, legítimas y' dativas. De las últimas,
que son las que confiere el juez, nos ocupamos en este trabajo de
aquellas previstas en los artículos 318 y 320 del código de proce­
dimiento civil.

El segundo dispone que "los curadores para pleito o ad-"liteni
son dados por la judicatura o prefectura. que conoce en el pleito".

.Yel .lercero,ordena que el cqraqor ad-Iitem debe expedir recibo
de los documentos, cantidades o efectos que se pongan a su dis­
posición para el. desempeño de su cargo y tiene la obligación de
dar cuenta fiel y exacta de esos efectos.

. liLas curadores ad-litem, aunque no deriven su representación
de 'Ia voluntad del representado, son mandatarios que el juez les
da acierta.s personas que no pueden o no quieren comparecer en
juicio, en circunstancias que la' ley determina". (Casación dél 11
de agosto de 1963, XLIV, 114).

Tienen los curadores ad-Iitem, según ·los artículos 46 y.70 del
código de procedimiento civil, las mismas facultades de los apode­
rados judiciales, salvo' las' de sustituir, redbir y disponer del derecho
en un litigio,' pero' pueden' designar por su cuenta y bajo sLi respon- ~

sab)lidad apo~~rado jud.icial. .. .. . . .

.. La Corte Suprema de Justicia alude a las prohibiciones que
tiene el cura.dor ad.,.litem en 10·'3 siguientes términos: liNo tiene ca-
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pacidad para confesar. No produce efectos jurídicos la confesión
del curador ad-Iitem en contra de su representado, pues en tal
supuesto el confesante carece de capacidad jurídica para hacerlo
en nombre de éste, y por ende, no tiene poder dispositivo sobre el
derecho de su representado que resulta de lo confesado. Por lo
demás, el curador ad-Iitem no tiene calidad de representante legal
de la persona respecto de la cual ejerce sus funciones de -curador ...
es claro que las aseveraciones o declaraciones que al contestar

'la demanda hubiese hecho el curador ad-Iitem no tienen la calidad
de confesiones en relación con el demandado del cual es curador,
no perjudica a aquel y no forman por -consiguiente, por sí sola,
plena prueba en contra del demandado". Sentencia de enero 26 de
1977 (1).

"El curador ad-Iitem es -temporal, pues actuará en el proceso
como lo manda el art 46 del C, de P. C.hasta cuando cpncurra
a él la persona a quien corresponda la representación o desaparezca
el motivo de ésta" (2).

Como todo guardador, el curador ad-litem entra a ejercer las
funciones de su cargo, cuando éste se le discierne y después de
posesionarse.

Los curadores ad-Iitem son auxiliares de la justicia, cumplen
funciones públicas y-deben ser abogados inscritos.

Respecto de los honorarios que deben percibir por su actua­
ción, el Consejo de Estado se pronunció, así: "En la actualidad
no hay norma legal que señale la tarifa de los honorarios de los
auxiliares de la justicia, por lo que es autónQmo el juez para se­
ñalarlos, por cuanto el decreto reglamentario 2265 de 1969 quedó
derogado por el código de procedimiento civil, decretos leyes 1400
Y 2019 de 1970, el último de los cuales en su artículo _9Q, numeral
29, dispuso que en decreto reglamentario posterior se establecería
lo concerniente a los -honorarios de los auxiliares de la justicia y
tal decreto no ha sido expedido hasta el presente" (3).

1) Sala de Casación Civil. M. P. Humberto Murcia Ballén. Incluido en
Jurisprudencia y Doctrina. Tomo VI, N~ 63. Legis. Bogotá, 1977. Pá­
ginas 147 y 148.

2) Tribunal Superior de Bogotá. Sala Civil. M. P. Antomo Rodríguez' R.
Incluido en el Código de procedimiento civil y legislación com.plemen­
taria. Legis. Bógotá, 1987. Página 55.

3) Sección tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo. M. P.
Jorge VáIencia Arango. Incluido en la revista Jurisprudencia y Doc­
trina. Tomo XIII, N~ 153. Bogotá, septiembre 1984. Páginas 801 y 802.
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5. Eventos estudiados

Fueron los previstos en los artículos 318 y 32üdel código de
procedimiento civil.

El primero, ocurre cuando. se ignora la habitación y el lugar
del trabajo de quien debe ser notificado personalmente, o éste se
encuentra ausente y no se conoce su paradero. En este caso, el
fuez, previo juramento departe interesada que se considera prestado
con la presentación de la solicitud. ordena el emplazamiento por
medio de edicto.

E! segLJn90 se present!3-, cuando transcurridos cinco días desde
cuando se suministró lo necesario para la notificación personal y
realizadas las diligencias del caso sin que ella se haya podido prac­
ticar por ocultación del demandado, el juez a solicitud de parte
interesada y previo testimonio juramentado del secretario, dispone
que se emplace a la persona a quien se ordenó citar, .por medio
de edicto.

En ambos casos, vencido el término del edicto, que se fija por
un mes en lugar visible de la secretaría y se publica en un diario
de amplia circulación en la localidad, por tres veces durante el
mismo término y por medio de radiodifusora del lugar. si la hubiere;
y transcurridos cinco días a partir de la expiración del término del
emplazamiento, el juez designará al citado un curador ad-Iitem. con
quien se surte la notificación y se continúa el juicio.

Se transcriben en lo pertinente, jurisprudencias relativas a los
eventos anotados. en cuanto a la validez del emplazamiento, por ser
este episodio el que más dificultades ofrece en la práctica. gene­
radoras de nulidades, evitables con una actuación oportuna del cu­
rador ad-litem.

"Si la afirmación de desconocer la habitación o lugar de tra­
bajo de quien debe ser notificado no se hace bajo la gravedad del·
juramento. no puede devenir válidamente su emplazamiento; el art.
318 del C. de P. C. que regula elpunto. hace imperiosa tal exigencia.
El citado precepto dispensa es de prestarel juramento, esto es, que
no es de Jigor. practicar .113. diligencia misma del. juramento porquE?'
la ley lo entiende prestado, pero no ha dispensado en manera al:.
.guna. de que se asevere, diga o manifieste en el escrito respectivo.
qu'e el de~conocimiento de la. habitación o lugar de trabajo referidos
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se hace bajo la gravedad de juramento". (Sentencia del 17 de junio
de 1987, Corte Suprema de Justicia) (4).

"Es necesario el testimon'o juramentado. del secretario, como
prueba del ocultamiento del art. 320 'del C. de P. C.; no es un'mero
informe bajo juramento. Es una declaración ren'didaanté el juez
como la de cualquier testigo, donde el secretario refiere las diligen­
cias cumplidas y todos los· detalles de los cuales pueda inferirse

·que la notificación se ha imposibilitado, no por ignorarse el paradero
de la persona, sino"porque se· han empleado argucias para eludir la
notificación" -(5):" , ,

, ,

"Debe haber prueba del ocultamiento. El ocult~!TIi~~to :qeb.e,ser
un hecho que aparezca ostensible y no una simple apreciación o
concepto del secretario del Juzgado" (auto de' febrero 18 de 1983) (6).

6. ,Observación de la realidad procesal

Las observaciones generales que se apreciaron'~ de 'Ia lectura
de los procesos, se muestran en el siguiente cuadro.

4) Casación Civil. M. P. Rafael Romero Silva. Incluido en Jurisprudencia
y Doctrina. Tomo XVI, N~ 188. Legis. Bogotá, agosto de 1987. Página 770.

5) Tribunal Superior de Medellin, Sala Civil. M. P. ArtUro Gómez Duque.
Incluido en el Cádigo de procedimiento ciVil, recopilado por Enrique

.o\ngel Castro y Luis César Pereira M. Poligráficas. Medellin, 1987. Páginas
395 y 396.

6) Tribunal Superior de Bogotá, Sala 'Civil.M. P. Eladio Mendoza y
Mendoza. fucluidáenelcódigo antes citado. Páginas 395 y 396.
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Observ,a.ciones gen~rales ,- ,,,'

Tipo de proceso:
.Ordini:trios '
Abreviados
Verbales
Ejecutivos'

Nombramientos
Por el artfculo;318
Por el artículo 320

Tiempo transcurrido entre 'el
nombramiento'y la posesión
De lá 10 días' '
De 11 a 20 días

, De 21 a 30 días
30 días y más

Fijación de honorarios
Provisionales" ,
Definitivos '
No se fijaron'

Pago de honorarios"
, Pagados
" No pagados

%

'100 %
1'8,6
28,6

7,1
,45,7

,100 %
'85,7;~,

,14,3

100%
52,9
37,1

2,9
7J

100 %
17,1"
75,8
'7,1

100 %
41,4

'58,6 '

En dos circunstancias debe el juez nombrar curador ad-Iitem:
cuando se ignora la habitación y el lugar de trabajo del demandado,
lo que en íos procesos observados ocurriÓ' en un 85,7% ; Y cuando
se oculta, lo, que se dio en un 14,3%. "

El 40% de los curadores ad-Iitem nombrados en ambos eventos,
demoró entre l1y30 días para posesionarse¡y el 7;1 O/O"más de 30
días, tiempo excesivo si se considera que la"comunicación es tel$-'­
fónica y el nombrado reside en la misma ciudad.

Las demoras son a,tribuibles al apoderado de la parte que 'pidiq
el nombramiento y al curador ad.,.!item.,E;ste:tiempo, se"podJfa rE3ducif
si por la secretaría del despacho se le comunicara telefónicamente
al curador ad-Iitem y el juez le fijara un lapso breve para posesio­
narse.
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Otro de losaspectoscjue-mues'ffEi--fa'mvestigaClón es la manera
como los jueces fijan los honorarios de los curadores ad-Iitem. Se
observó que en el 75,7% de los procesos se njaron definitivamente;
en un 17,1 % provisionalmente; y no 'se asignaron en un 7,2%.

Se trató de averiguar cuál era el criterioadóptado por los jueces
para fijar el monto de los honorarios, pero nó se tuvo éxito. Encon­
tramos que oscilaron entre $ 1.000.00 Y $ 15.000.00 sin que guar­
daran relación con la cuantía de la pretensión, ni se fijaran con
base en una tabla. En conclusión, no fue posible descubrir ningún
criterio, probablérriente porque no exista. . ,

Algunos ejemplos son muy ilustrativos. En un juicio en que la
pretensión ascendía a $ 100.000.00 los honorarios se fijaron en $
15.000.00; mientras que en otro, con una pretensión de $ 120.000.00
el juez los tasó en $ 2.500.00. Y fueron señalados $ 15.000.00 en
un proceso cuya pretensión era de $ 5.424.00.

Sólo en el 41,3% de los casos, el curador ad-Iitem recibió los
honorarios, provisionales o definitivos; y en el 'resto, o sea, en el
58,7% no recibió ninguna remuneración.

Es indudable¡ que la manera caótica c'omo los jueces determinan
los honorarios en cuanto a su oportunidad y monto, y el no pago
de los mismos en un 58,7%, desestimulan la actividad del curador
ad-Iitem, qUien aparte "del deber cumplido" no tiene otra satisfac­
ción en el desempeño de su cargo. Generalmente otros auxiliares
de la jLjsticia trabajan menos y son mejor remunerados, como es
el caso de los peritos y partidores. La. circunstancia anotada re­
percute desfavorablemente en los intereses de la parte representada
por el curador ad-Iitem, lo que puede estimular el incremento de
nombramientos de este auxiliar de la justicia.

Los tipos de procesos a que se refiere el cuadro anterior ios
agrupamos en ejecutivos y de conocimiento, con el fin de observar
y analizar en cada conjunto, la actuación del curador ad-litem y la
del apoderado contratado, compararla y tener una idea aproxímada
de la eficiencia relativa de cada uno. Los ejecutivos observados
fueron todos singulares.

En el siguiente cuadro se muestran las actuaciones del curador
ad-iitem y del· apoderado de la otra parte, en los juicios ejecutivos
que representan el 45,7% del total.
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Apelación de la sentencia " 100 '% .
Apel6
No apeló 100

..En la segunda instancia ,__ ',.' ,. .10Q%
Presentó alegato
No presentó alegato 100

Procesos ejecutivos,

, Excepciohes
, Propuso' :

NópropUsó

Prosperaron'
,si
no

" Inciden,tes
ProRuso
No propu'so

Prosperaron
sí
no

En las audiencias
, Intervino

No intervino ' ,

Curador
%

100 %
21,9
78,1

100 %
12,5
87,5

100 %

100

100 %

, 100,

"Apoderado'
"%

, 100-%
.31,2' ,'"
68,8

100 %
80
20

, 100 %
11,1 ..
88,9 -

{oo %
9,4

90,6

,.tOO %_"
. ' 9,2. _ ..
"'Q3,8 -_.,

Si comparamos .los casos en que propuso excepclonesel.cura­
dor ad-litem (21 ,9%) "con aquéllos en que no prosperaron (87,5%),
podemos inferir, que,en general no tenían fundamento y que en el
incidente correspondiente la actuación de aquél fue descuidada.. A
lo anterior hay que agregar el desconocimiento que de los asuntos
del representado tiene el curador ad-litem.

En ningún caso propuso incidentes el curador ad-litem, al paso
que el apoderado lo hizo en un 68,8%, de los que prosperaron el
80%, lo que indica. üna eficacia considerable, que contrasta con los
escasos resultados' anotados en las excepciones propuestas por el
curador ad-litem.

A ninguna audiencia, en ningún juicio, asistió el curador ad-Ii­
tem, lo que revela un desinterés total respecto de los episodios
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procesales de mayór--importancia:--Er apbderacf6; -en-cambio, demos­
tró un gran Interés al intervenir en el 88,9%.

El curador ad-Iitem no apeló de ninguna sentencia y el apode­
rado tampoco lo hizo en el-90,6%. Una conformidad tan alta del
apoderado con la decisión del juez, indica que le fue _favorable, lo
que hace suponer la disconformidad del curador ad:-litem,- que se
debería manifestar mediante apelación. Sin embargo, las sentencias
en estos procesos, casi son providencias de trámite en "su forma,
ya que las controversias se tramitan y resuelven eh los incidentes,
razón por la cual, las apelaciones no son frecuentes.

Los alegatos en la segunda instancia fueron pocos departe de
los apoderados (6,2%) Y ninguno de los curadores ad-Iitem.

En síntesis, el curador ad-Iitem no propuso incidentes, ni_ asistió
a las audiencias, ni apeló de ninguna sentencia, ni-alégó -en la se­
gunda instancia. En consecuencia, su actividad fue casi ninguna y
la realizada, irrelevante casi toda.

Los procesos ordinarios, abreviados y verbales se -agrupan en
procesos de conocimiento y representan el 54,3% del iotal. En el
cuadro sigu'iente se compara el comportamiento del curador ad-li­
tem con el .del apoderado contratado,

Procesos de conocimiento -

Contestaci6n de la demanda
La contéstó- ---'_ _
No la contestó

Oposición a las pr?tensiones,
. Se opuso
, No se opuso

Proposición de excepciones
Propuso
N() propuso .

Prosperaron
sí

'"no

Interpuso recursos
sr
no

Curador

.. .100_%
81,6
18,4

100 %
36,8
63,2

100 %
18,4
81,6

100%
10,5
89/5, -

100 %
·'6,2­
93,8

Apoderado
,%

100%'

100



. Ápod~rac;lo
'ojo .

100 % ....
"'. ;::·78,3·,:"

2J,7
", .. ':"' '-,':

',100'%'
" :28,9'.:"

7t,1>.: :

Oo. ,100%
" '. ;>3.1:;6 .... ;

",68..4 .-:j,

"106'%~>
, Ú3,4": .

81,6100

. •...•• "O' 100 %
'o,},. .. .,,: ,:: .. ::,..:; :lO,g-¡

, . ~9,1."'.' '\ ,:.,: ;: <: .< í .. :. "}~, '.' :.: : ~'i:

",,' .,,' ' -100.. %
"', "'5,'3 ",

97,4

'" ,100 % :
:' '" ,::2,6

97\4· ;

Alegó:' de, conclusión'"
.:'sí

no

Apelación 'de, la sentencia: ";
Apeló ,.. ".": ,;'; "

", No apeló ' ;. '.

Eh. iá" seg¿~da instancia
Presentó aiegato '
No presentó

En.. las audiencias, . ..,'
Intervino

,~o!nter:vino

En los procesos a que se refiere el cuadro: anterior, el deman~
dado tiene la oportunidad de proponer excepciones previas, de acep­
tar u oponerse a las pretensiones del actor, de pedir pruebas, y en
fin, de 'fijar su posición en el debate, lo que además facilita la di­
rección' que le corresponde al juez en el proceso: Aunque no .es
obligc:iÍorib responder la demanda,· es· conveniente hacerlo por ·10
dicho'antes y porqUe omitirla contestación es indicio :encoritra
de!' demandaáo. '

El curador ad-litem dejó de contestar la demanda en un 1814%
de 'Ios casos, con las connotaciones negativas señaladas, y 'de- este
porcentaje, en un 63,2% no se opuso a las pretensiones del de;.
mªnd.ante...... ,_ '. . .. _ ... _,_..

Propuso el curador ad-Iítem excepciones previas en un 18,4%'
yde éstas el 89,5% no prosperaron, lo que -revela una marcada
ineficiencia, atribuible en mucha parte al desinterés.'

En cuanto. a .Ios recursos, el apoderado no interpuso ninguno,
lo que hace suponer que las decisiones judiciales',leJueronfavo- "
rable's, y por consiguiente desfavorables al demanClado,' cuyo' re·
presentante, el, curador ad-iitem, sólo en un 6,2% los interpuso, lo
que acusa una 'defensa 9asi inexistente..L8s.se·ntenciás.r'io están
incluidas en estas provid~ncias... '. .

No asistió al 89,1% de las audiencias el curador ad.liteni; mien­
tras que el apode-rado intervino en el 78,3% de las mismas.
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, En el 97;4% de los juicios, el curad.ora.d-:-litem no al.egód,e
concrusió'n, a tiempo. glie el apoderado dejó de hacerlo en un' 71,f%.
Esta baja actuacióntle ambos es determinada probablemente por­
que. los jueces en las sentencias, estando obligados :'a:referir.sea
los .argumentos de 'las partes, no lo hacen. ". ,o'

. .
. Mientras que el-apoderado apeló del 31,6% de las'~entenóias,

el curador ad-Iitem apenas lo hizo del 2,6%. En.la segunda instancia
éste ,no presentó alegato en ningún caso y aquél lo hizo en un
18,4%.

:. EIi resumen, las actuaciones del curador -ad-:litem· fueron- muy
pocas, si consideramos que contra las decisiones judiciales disti.ntas
de "I cf sentencia no recurrieron en un 93,8%, contra las -sentencias
no)o hizo en un ..97,4%, dejó de asistir a las. audiencias en un
89,1°(~, y en la seguriCia instancia en ningún juiCio. :pr~~~ni~ __~lég.~to-.

! ~ •

7. Opiniones sobre el curador ad·4item·

Corno. se dJjo en el aparte. 3 TeJattvoa Universo y método, se
con$ultó!aopinión-.de-Iol:¡ jueqes (2J ),·de~ 10sapoderaqQs (18)-y
de los profesorsl?'de 'derec~o: propesal' civil :(13), -aqerca del desem;
peño del' curador acHitl?m,-de 10s criterios pqraseleccionarlo, <le
los honorarios, y de si la parte queda bien representada-por-este
aw.<i1iaJcje I~ jl!sticia.

Las opiniones expresadas por los. juece$,. apoderados y profe­
sores se muestran en términos _porcentuales en- el .siguiente cuadro:

Ilreguntas. Jueces· Abogados Pro~e~ores

1. ¿CUái es -su opinión: acerca del."
desempeño del curador ad-/item? 100%.. " - - .~ . . ~ ~ . .
a) Depende. -del profesional 23.,8
b) Inoperante' 33,3
c) Regular' ~4,3

d) Buena.y necesaria. 19 -
'.. e} CUmple: SÚ' corhet¡(:Io _' _: 4,8_

f) Es sólo un auxiliar de la justicia 4,8
•g) Requisito legaLque debe' cum­

plirse

'38

100%

33,3
38,~ .

, ,11,1

, 16;7

100%

92
8



Pn~guntaS Jueces Abogados ,profesores

2. ¿Cómo califica los criterios pa-,
ra seleccionar los curadores ad-
'item? ' , ' ", ,

¡:¡) Adecuada,
b) Inadecuada

'1000/0,
52,3
47,7

100%
50
50

10Ó% ,
-46
54

t"boOJo ' 100% 1()Q%,. ,

100 38,9, 23
15

61,1 62

**

1000J0
38,1
~~,8"
38,1

3. ¿La, remuneración. del curador
ad-iitém.'es,una c.arga o un be­

'nefie;q?,," '_ ',,, "

: -a); Un~ ,carga :
b) Un beneficio
c) Otra~ *

4., ¿s~ h~: 'hecho' reémplaza/por un,
'abogado baio sil responsabilidad '
siendo curadorad-litem? 100%
a) Nunca

" b)Sí '
, c) No, contestaron

5. ¿Queda 'bien 'representada ,1a par-
te cuando-se le nombra curador

,'~cj:litein?-,-_ : " " _ "
a) Es, relativo" debe analizarse en

cada caso
b) Bien representada

, c) Mal representada

100%
, 33,.3

, - _~2,2
44,5

100%
100

100%
,69
·23

Él.,
",

100%
76,9
15,"4

7,7

* Es un servicio social; es una resPonsabilidad del inscrito.
** Los jueces no pueden ser curadores ad-litem.

Con un promedio del 54,4% fue calificado de inoperante el
desempeño de los curadores ad-litem, siendo éste el mayor por­
centaje de cada uno de los grupos encuestados y también el mayor
promedio. Cabe destacar que la peor opinión fue la de los profe-
sores que lo consideran inoperantes en un 92%. ' "

El segundo porcentaje más alto corresponde a la opinión de
que el desempeño depende del profesional nombrado para el cargo
en cuestión. Un 23,8%, los jueces; y un 33,3% los abogados: Si
esta apreciación es correcta, los jueces están admitiendo implíci­
tamente que se han equivocado al seleccionar la mayoría de los
curadoresad-Iitem.
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--'-De-fégülan:ialj'fican la actúación 'el 14,3% dé"los-juée:es'V ~I

'8% dé losprófesores; ~y ici consideran buena y necesariá' el '19°70
de los primeros, y el 11,1 % de 19s apoderados: ",' .

Es curiosa la apreciació,n der:4,í3% ,'de tos jdeces cuari~o dicen
qt.iEf,lI~s sólo\iR,iciuxiliar:-;'ctei ';la justicia", como si así quédara\\ ex­
pliccida la inefié¡¡;¡nte con~uaa operativa de los curáCt6res":ád-íitem.

!o": ': • \ l'" :. l •• 1; -' o•. ;,: •

El 50% aproximadamente de todos los entrevistados, estimaron
,que los criterios para seleccionat'fos 'Curadores' acf-Iítem: éran,ade~
cuados, lo que contrasta con su opillion·:un·'p6"co"mayor pare,e'ntual­
mente, de que"s,6h inoperantes. Una manera de saber,q~Izás la
única 'segura, ,de si los criterios para seleccionar son' adecuados,
es ét" t1esemp~~,~' satisfacfór¡'~ de los escogidos. ;-,::, , ' ;",! :;'.. ~. : .' : ,:.}." :... .' :.:

Cuando se les preguntó si la remuneración del curador ad:-litem
la consideraban una carga o un IJenéficio, el 23,8% de los jueCes,
el 22)2% de los apoderados, y el' 23% del(js 'profesores opinó lo
último.. Si sumamos a la primera la respuesta "otras;" que definieron
como un servicio social o una responsabilidad del inscrito, nos da
CCrT10 resultado un 76,2% para los jueces, un 77,8% para l6's ,apo­
derados y un 77% para los profesores, Esta última' opinión se' re­
fuerza con lo observado en los procesos acerca de· este punto. ,:

,,[:[1 cuanto a §li la part~ ~stabél'bien representadá por el! éurador
ad~litem, el 61,1'0/0" de los apoderados y el 62% de los 'profesóres
afirm?ron que ~s.taba mal represént'ada:y s610' 8115% de los jUeces
fue qe opinión c:ontraria. 'Ef total de los jueces, el 38,9% de los
apoderados y el 23% de los profesores dij"erbn--:que' era reiativo y
que debería ªnéllizarse en cElda,caso. L.a unanimidad de los jueces
parece Indicar:' q~e ,la re$puesta, fUE? política.

8., Conclusiones

. . . ..

Según el objetq. de la, jnvestigación se quería determinar-la
relevancia de la actuación de los curadores ad:-litem.en. las ,deci­
sipnes judiQiales, y c6mpararla' con la gestión contractual de .los
apoqerados: " ' ,~.. , .~. _

_.• -. -'.:.. '. .

: . .La investigaCión' demostr6.'sin lugar a. dudas, que en las. deci~

siones judiciales es mínima .Ia importancia. que tiene laactuacióTi
de los curadores ad-litem, dando lugar a que la igualdad de las
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partes en el proceso sea nominal y no real. Existe un patente de­
sequilibrio en perjuicio del representado por el curador ad-Iitem,
que permite afirmar que en la mayoría de los casos no tuvo defensa.

Por excepción, encontramos profesionales del derecho que de­
sempeñan con responsabilidad y efectividad el cargo en cuestión.

De la comparación entre las gestiones cumplidas por el cura­
dor ad-Iitem y por el apoderado contratado, es indudable que la
última es mucho más eficaz que la primera. Es evidente la despro­
tección procesal de aquél cuya habitación y lugar de trabajo se
ignoran y la de quien se oculta, con la anotación de que el último
asumió una conducta jactanciosa, mientras que el primero no tuvo
siquiera noticia.

lliformación complementaria

La investigación en que se basa este artículo fue realizada entre 1987 y
1988 en el Centro de Investigaciones Jurídicas, Políticas y Sociales de la
Facultad de Derecho, de la Universidad de Medellin.

El autor del artículo en su calidad de docente investigador del Centro
mencionado, fue el director del trabajo, en el que participaron como alum­
nos investigadores: Juan Ignacio Arroyave Giralda, Diego Mauricio Co­
rrea Montoya, María del Pilar Luna Correa, Eliana Mejía Dominguez,
Carlos Monsalve Acevedo, Gustavo Múnera Arroyave, Blanca Mary Orrego

- David, Ruth Eugenia Ruiz Molina, Nora Tapia Montoya y Luz Angela Ver­
gara Castro.

La realización de este trabajo fue posible, gracias a la dedicación y
esmero de los alumnos investigadores, quienes por primera vez desarro­
llaban una actividad de esta naturaleza. Con este estudio cumplíeron el
requisito de trabajo de investigación para optar al título de abogados.

El Rector de la Universidad de Medellin, Dr. Jaime Tobón Villegas,
a solicitud del director de esta revista, autorizó la inclusión de este ar­
tículo en ella. El Centro de Estudios de Derecho Procesal y el director
de "Temas Procesales" le agradecen al Rector esta deferencia.
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VALOR PROBATORIO DE LA FOTOCOPIA'

José Fernando Ramírez' Gómez *.

--1. Por razones' eminentemente históricas' hasta' lá mitad: del
presente siglo la fotocopia cama formCi de ,reproducción de

los documentos no era objeto. examinable, ya -que no· obstante la
posibilidad existente de fotocopiar, la técnica del momento. no per~

mitra un uso generalizado del sistema. Fue entonces a partir de la
masificación de los sistemas .de fotocopiado cuando los legisladores
de los distintos países, entre ellos- los nuestros, se enfrentaron con
la necesidad' de regular el hecho social creado. Desde luego,que
inicialmente se miró con recelo el sistema, aunque también con
preocupación, porque la falsedad material .por la interposición,. o
exclusión de textos a través de los montajes fotográficos, no era
nada- descartable; empero,· superándose este tabú mental,porque
cualquiera sea-el sistema utilizado siempre será posible hacer apa:
recer como auténti.co o revelador de verdad, signos representativos
que no lo son o mienten sobre lo representado, el sistema fue aco­
gido.

En' Colombia el articulo 251 del Código de Procedimiento Civil
al calificar' como documento, y. por ende como medio de prueba a
las fotografías, instituyó. el sistema que se comenta, desarrollado
por el articulo 253 ibídem, cuando acepta que .Ias copias de los
documentos no solamente consisten en transcripciones sino en "re:'
producción mecánica", como en idéntica forma lo predica el artículo
254. '. ~

Por supuesto, que armónicamente con lo consagrado parlas
referenciadas normas del Código de Procedimiento Civil, los decre­
tos 960,1250 y 1260 de 1970, contemporáneos del estatuto pro-~

* Magistrado del Tribunal Superior de Medellín y miembro del Centro
. de Estudios de Derecho Procesal.
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cedimental, se orientaron por semejante camino cuando en los ar­
tículos 79, 54 Y 114, respectivamente, autorizan la expedición de
copias mediante reproducción mecánica (sistema de fotocopiado),
de las escrituras públicas y demás documentos que reposen en el
archivo del notario, de los certificados sobre la situación jurídica
de los bienes sometidos a registro y de las partidas, actas y folios
que·r.épQs~n($n: h5.$. ;ar.cl¡ivo$ (Iel ~.t$gi.st[o;t;fE?J .é§ta,d9 9!Ví!-: "\,'

2. Ahora, ¿qué es la fotocopia? El diccionario de la Real Aca-
demia trae uné;! definición que no empece a la ausencia de

connotación jurídica: 'sf cOJille,ia' a :uria·:defin~ac¡Ón \ ontológica del
concepto. Fotocopia, dice el diccionario, es una fotografía especial
obtenida directamente sobre el papel y empleada para reproducir
;documento!?:: Como fotogr?f(a· es: la ,repro~:ucción .de.. una-imagen.

Claro está' que el cbnceptode la Real Academia directamente
nos J"lévaa laideájurldiéa; qUé' 'es .Iaquenos interesa. Dé acuerdo
con el razonamiento der Carneh-itti al' explicar 'Ia teorlade 'la repre:'
sentación, que es la que en materia de documentos é'onsagra 'él
CÓdigo dé Procedimiento Civil Colo"fnbianó,"sumada:ala -Óecosa
mueble expuesta por Jaime Gúasp;"EI rnecanismo dé la represen':
tación estriba en la sustitución dé un hecho por otro 'c6moobjeto
de laperéepciónpara la determinación de la::0isma ideá.' La' re~
presentaciÓn Supone dos hechos:-·'éi· hE?cho: representativo, ·que. es
ej'hecho subrogante y el'hecho'· representado, qué :es erhechó· s¡jb~
rogado. En .otros iérminos,enel'cdnceptó de 'represemtaci'6rí existe
el presupúesto de Iq.díve'rsidad o separación entre" elheého· pei'ci:'
bidb y el hecho ideado. Si la idea' determinada en quien lo percibe
es: tan sólo la ideá' deníéchoperci'bido, este no es un hecho reph:i:'
sentativo. La aptitud del hecho percibido para determinar la ideá CJEl
un' 'hecho diverso, es decir~para reemplazar a, es~eÚI.timopomo
fuente de idea, constituyesu.capacidad. JepresE)r,ltativa".

Explicandolatearía con un ejemplo y apógiendo la proposlciá'n
del maestro italiano, tenemos -que una piédra aun animal como
tnles no representan nada,' a' pOr lo menos !la. represenJannadá
distinto así mismos', f'pc>rquesu percepció¡'::' no' suscite! siriolá idea
respectivamente de la piedra, de la planta o del animal; vicevers:a~
la fotografía oel dibujo de. cada. uno de- esos· objetos)osrepresen­
tan, porq\Je e.stán constituídos de modo que despiertan í=!-qemás de
la. idea .eJe ,la fQtogn:lfía' o pel dibujo,. t~mbiénla ,~e .Iapiedr?,~,de: 'él
planta o del animal retratados".

·Qe:tal ..m0c:f9.,que si E3J documento.. ariginal es el hecho,subro:;
gante del hecho representado, subrogaoo, porque 8S- el .prjrnerQ. el
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que lo' representa (hecho representativo), la copia está· destinada a
representar la existencia de ese documento original, subrogando a
su vez el documento original, para constituirse en un documento
de segundo grado. '.'

A propósito del tema de las copias, que es el que nos ocupa,
resulta. importante aclarar que éstas, definidas como· pruebas de
segundo grado, no pueden confundirse, con el duplicado oel doble
ejemplar del documento original, que como tal es' prueba de primer
grado, porque ni más ni menos es el mismo documento primitivo.

3. Que las copias o fotocopias sean documentos de segundo
grado, como. ya se", explicó, hace ,,' indispensable averiguar

y elucidar sU régimen. probatorio~ para lo cualtratarémos de dar
respuesta a 19s' siguientes interr.ogantes:

a) ¿En qué casos al proceso judicial' se puede aducir una co·
pia o fotocopia del documento original?

b) ¿Qué requisitos debe cumplir la copia o fotocopia para
tener eficacia probatoriél?

.c) ¿Cuál es el valor probatorio de .Ia fotocopia ge fotQcopia
o copia de copia? .

. AdÉJcir vérdad, 'los "artículos,253, 254-. Y,. 268 dél CÓcligo.de.
Procedimiento Civil, que son loS que se ocupan dér tema,' han dado
cabida a un sinnúmero de interpretaciones contradictorias y en cierta
forma ausentes de la normatividad, que trataremos de reelaborar,
%istematizar y, .corregir, parcLpresentar .10 que ,en. nu~stro. criterio es
lo' correcto, salvo mejor opinión por supuesto. .

. El artículo 253 ,admite laaportaciQn de los dQcumentos al pro­
ceso 'en originales o 'en copia, de conformidad con las reglas que
establece el mismo código, siendo la primera' de ellf;lsque 'si el.
original está en poder de la parte que lo va a hacer Valer, llámese
documento público o privado" éste' debe ser aportado. De modo
que la. parte sólo se'r~leva de la carga de aportar el- documerto
original cuando no lo tiene en S\.l pod~r, caso en.el cual debe·
aportar copias, como ocurre, tratándose de los documentos 'privados,
cuando éstos' hayan sido .prQt()cQlizados, cuando forman pa~te de
otro proceso Y no pueden" s~r desglosados o' cuando por cualquier
otra 'circunstancia el-original' no se encuentra' en ' poder 'de quien ~

aporta la copia, caso en el cual debe expresarse en' el- memorial la
razór'rpara.aGudir a esedocLimento de segundo grado.. Desde luego·,
que en materia de documento'S" públicos la situación' es· más' clata
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porque generalmente el original de éstos queda en el archivo de
la oficina donde se emitió, o sea que de ellos por lo regular se
hacen valer copias o fotocopias auténticas, salvo que la .Ieylo
prohiba.

Con respecto a las copias se consagra que éstas pueden con­
sistir en transcripciones o reproducción mecánica del documento.
Si se trata de reproducción mecánica (la fotocopia entre ellas), ésta
,debe ser autenticada por un notario o juez, "previo el respectivo
cotejo", con el original o con copia auténtica, como lo estatuye el
ordinal 1 del artículo 254.

Cuando la copia sea .autorizada por otro funcionario. diferente
al juez o notario, que son. los depositarios de la fe pública, se re­
quiere que en su oficina se encuentre el original para poder tener
valor probatorio en el proceso, según lo consagra el rnismo ordinal
1 del artículo 254. Además, no sobra anotar conforme al ordinal
3 del artículo 268, que el valor probatorio de la copia de un docu­
mento privado que no se halla en poder de quien lo aporta, sólo
se hace depender de que· su autenticidad haya sido certificada por
un notario o juez.

Para resumir se pueden sacar las siguientes· concIüsiones:

a) Tanto el original como la copia de un documento pueden
tener valor probatorio en el proceso.

b) La copia puede consistir en transcripción o reproducción
mec~nica.

c) Una forma de. reproducción mecánica del documento ~.s

la fotografía de éste o fotocopia. .

d) La fotocopia o cualquier otra forma de reproducción me­
cánica debe ser autenticada por un notario o juez, previo el res­
pectivo cotejo.

e) El cotejo -lo debe hacer el juez o el notario con el original
o con una copia auténtica que tenga en su poder o que se exhiba.

f) Cualquier otro funcionario público distinto al juez o al no­
tario puede autorizar fotocopias, pero siempre que en su "oficina
se encuentre el original o copia auténtica".

g) También tiene valor probatorio la copia que se compulse
del original o de copia auténtica en el curso de inspección judicial,
salvo que la ley disponga otra cosa, dice el ordinal 29 del artículo
254 del Código de Procedimiento Civil.
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De acuerdo con lo expuesto no existe óbice para conferirle
valor probatorio a una copia auténtica expedida de copia auténtica
sobre la cual el juez o el notario hicieron el respectivo cotejo, sin
que sea condición que esta copia auténtica haga parte de su archivo
oficial, como sr se exige para el resto de los funcionarios públicos.

Desde luego, que ya la Corte habra planteado el criterio que
aqur se expone cuando en sentencia de 15 de agosto de 1986 dijo:
" ... corolario obligado de que el ordinal 1Q contemple dos formas
distintas de emitir copias de un documento, es el que cuando esté
en frente de una fotocopia autenticada por un notario o juez, no
corresponde pedir que en el respectivo despacho exista el original
o copia auténtica del documento, desde luego, que semejante con­
dición viene referida es a lo que el aludido precepto estatuye en su
primera parte".

Es que la exigencia del original o de una primera copia sólo
puede establecerla directamente la ley, como ocurre a propósito de
los titulas valores, de la escritura que contiene la hipoteca para
efectos de la ejecución o para la prueba del estado civil de las
personas. Por lo dem~s se sabe que el artículo 268 del Código de
Procedimiento Civil exige la aportación del original del documento
cuando está en poder de la parte que lo hace valer. Lo otro es el
temor a la humilde fotocopia que en materia de prueba documental
conforme a los avances de la tecnologra es de lo más elemental
que se pueda ver. Ciertamente no se ve la razón científica o jurídica
que haga perder autenticidad a la copia auténtica que se tomó de
otra con igual certeza acerca de su autoría, porque como lo afirma
González Palomino en su obra Negocio Jurídico y Documento, el
valor probatorio del documento no depende sólo ni tanto de las
virtudes representativas cuanto de la credibilidad del autor. De quien
sea el autor y de su crédito depende que tenga más o menos cre­
dibilidad y fuerza probatoria. De modo que si la ley no exige una
especial copia, cualquiera que sea el grado de la aducida tiene
eficacia probatoria, siempre y cuando se halle autenticada como fe
que se da de haber tenido otra copia auténtica presente para el
respectivo cotejo. Lo contrario es descartar a priori y por senda no'
apropiada la potestad autenticadora del funcionario y de contera el
valor probatorio del documento sin que haya sido impugnado como
falso.
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CRISIS DEL PROCESO

Edson Prata *

Dentro de las causas determinantes de la "crisis del proceso",
la que más graves consecuencias trae para las partes es la reia­
cionada con la extinción del proceso, por la posibilidad de agravar la
situación financiera del litigante y tornar la composición del litigio
sumamente onerosa, tal vez, hasta imposible de ser posteriormente
soportada.

En el género "crisis del proceso", la extinción no se refiere al
proceso concluído, que ya no puede continuar porque no hay mas
que hacer, sino al proceso inacabado, que normalmente debería
proseguir, pero, que al contrario, en virtud de determinado evento,
no continúa.Qlle eL proceso no pueda avanzar, significa que ni las
partes ni el juez pueden cumplir los.· actos que cumplirían si no
hubiese surgido esa causal de la extinción.

La extinción del proceso impide la composición de la litis so­
licitada a la Rama Jurisdiccional por el actor. Las causas impeditivas
que acaban con el proceso, cortándole la marcha al principio, en
el medio, o al fin del camino, son las más variadas, conforme se
observa en el contexto del artículo 267 y otros del código procesal
civil. (Más adelante se transcribe y analiza).

El código de 1939 trataba la materia con el título "extinción de
la instancia", terminología abandonada por el legislador actual, dada
la equivoca significación del vocablo "instancia". . >

Entremos en el tema invirtiendo el orden del estudio y refirién­
donos a la sentencia que finaliza el proceso antes del momento

* Profesor de derecho procesal civil de la Universidad de Uberaba, Minas
Gerais, Brasil.

49



inicialmente deseado por el demandante, con el consiguiente ina­
tendimiento de la petición sobre la composición de la litis.

Las sentencias se clasifican en terminativas y definitivas. Aqué­
llas "ponen fin al proceso sin resolver sobre el mérito" y éstas,
"deciden el mérito de la causa, en todo o en parte".

Los casos de sentencias terminativas son los previstos en el
artículo 267, en el que se catalogan los motivos de extinción del
proceso sin resolver sobre el mérito. Son definitivas las sentencias
relacionadas con los incisos del .artículo 267.

El nuevo sistema del Código, suprimió los recursos que pro­
cedían contra las decisiones interlocutorias o terminativas, pero para
ambas clases de. sentencias (terminativas y definitivas) el legislador
previó el recurso de apelación.

Se agrega, a título de aclaración, que el término dé la litis por
la extinción del proceso, no se caracteriza como decisión, sino
como sentencia. Esta explicación es importante, porque contra la
decisión no cabe apelación, sino reposición (art. 552). Eñ· fa sen­
tencia Eil juez pone término al proceso (art. 162, inc.. 1li) mientras
que en la decisión el juez "resuelve cüestión incidental" (art. 162,
inc. 2li).

Así, profiriendo sentencia terminativa, el juez extinguirá el pro­
ceso; y si la profiriere definitiva, la extinción será de la acción. La
terminativa permite que la parte promueva nuevamente la acción,
mientras que la definitiva pone fin a la acción, que no se puede
repetir, en vista de .la prohibición legal.

En principio, la primera distinción quenas corresponde hacer,
proviene de los artículos 267 a 269, cuando el Código clasifica la
extinción del proceso en dos categorías básicas: sin juzgamiénto
de mérito y con juzgamiento de mérito.

Ocurrirá la extinción "sin juzgamiento de mérito" 1. Cuando el
juez desatiende la petición inicial; 11. Cuando queda inactivo durante
más de un año por negligencia de las partes; 111. Cuando, por no
promover los actos y diligencias que le competen el actor abandona
la causa por más de treinta días; IV. Cuando se verifique la ausencia
de los propuestos de constitución y desarrollo válido y regular del
proceso; V. Cuando el juez acoja la alegación de litispendencia,
perención o cosa juzgada; VI. Cuando no concurriere ajguna de
las condiciones de la acción, como la posibilidad jurídica" la legi­
timidad de las partes y el interés procesal; VII. Por el compromiso
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arbitral; VIII. Cuando el actor desista de la acción; IX. Cuando la
acción fuere considerada intrasmisible por disposición legal; X Cuan­
do ocurriere confusión entre el actor y el demandado; XI. En los
demás casos previstos en este Código.

Se extingue el proceso "con juzgamientode mérito" 1. Cuando
el juez acoja o rechace la pretensión del demandante; 11. Cuando
el demandado reconociere la procedencia de la petición; 111. Cuando
las partes transigieren; IV. Cuando el juez declare la prescripción;
V. Cuando el demandante renuncia al derecho s.obre el que func!9
la acción".

Chiovenda clasifica los modos de extinción del proceso en
dos tipos: normal y excepcional o anormal. El normal ocurre con
el juzgamiento de la litis, después del procedimiento pleno, me­
diante la sentencia; anormales son los casos de extinción del pro­
ceso sin juzgamiento de mérito.

Hay escritores que distinguen, además, la terminación del pro­
ceso mediante sentencias de forma y sentencias de mérito, siendo
éstas las que examinan el fondo de la cuestión, la petición, deci­
diendo la litis; y aquéllas, en las que el juez se abstiene de conocer
el fondo de la causa, de la litis,. de la relación jurídica sustancial.

Pero si la relación procesal puede extinguirse mediante sen­
tencia sin haber alcanzado su fin, puede también suceder:

a) El caso inverso, esto es, que alcance sustancialmente su
fin, no por un pronunciamiento dél juez, sino por un acto procesal
de las partes, como es la composición amigable de la litis;

b) Que termine por acto de las partes sin haber realizado su
fin sustancial, lo que se verifica en el caso de renuncia a los actos
del juicio;

c) Que se extinga sin un acto que le ponga término, como
en el caso de la extinción por inactividad de las partes (perenciÓn).

Las hipótesis anteriores configuran modos, más o menosanor­
males de extinción de la relación procesal. Se contraponen a la"
sentencia definitiva (sentencia de mérito) que representa el término
normal, el· término conforme al destino del proceso.

De acuerdo con el artículo 276, son modos anormales de ex- ~

tinción del proceso, por acto del juez: no atender la petición inicial,
la paralización del proceso por más de un año debido . ala· negli­
gencia de las partes, la paralización por más detreintá días por
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abandono de la causa, la ausencia de presupuestos de constitución
y desarrollo válido y regular del proceso, la perención, la litispen­
dencia, la cosa juzgada, la imposibilidad jurídica, la ilegitimidad de
las partes, la falta de interés procesal, la intransmisibilidad de la
acción por disposición legal, la confusión del derecho de las partes;
por acto de las partes: el compromiso arbitral, el desistimiento de la
acción.

La extinción normal del proceso corresponde a la muerte na­
tural; la extinción anormal corresponde a la muerte violenta.

Hagamos ahora, un análisis aunque superficial, de los motivos
de la extinción del proceso.

Artículo 267 del Código Procesal Civil

1. Cuando el juez desatiende la petición inicial. El proceso
como es sabido, se inicia con un pronunciamiento acerca de la de­
manda, antes de la actuación, por tanto. Siendo desfavorable la
decisión en cuanto a la pieza inicial, el juez impide el segundo paso
del actor, que consiste en la citación del demandado. Petición y
documentos retornan a sus manos. No se forma la relación procesal,
extinguiéndose el proceso antes de que su existencia origine algún
efecto para la parte contraria. La extinción en este caso, es más
rechazo a la formación del proceso que extinción propIamente dicha.

11.. Cuando quede inactivo·durante' más de un sño por negli­
gencia de las partes. .Aparentemente, parece que el legislador que­
ría decir actor donde escribió partes, teniendo en consideración que
la negligencia del demandado recibe punición diferente, cual es, la
preclusión de. su derecho para realizar el acto que .Ie era facultado.
El texto legal reafirma que la punición se destina a las partes, y no
simplemente al actor, cuando esclarece en el inciso 2Q que "las
partes pagarán proporcionalmente las costas" después de la deter­
mihación por el juez, de archivar el proceso. De todas maneras,
sin embargo, el actor será castigado, dado el sistema de pago an­
ticipado acogido por el Código (art. 19). Si se obedeciese al sistema
de la proporcionalidad, el demandante acabaría resarciéndose de
los gastos antes efectuados.

Más feliz es la redacción del Código de Proceso Civil italiano
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(art. 3"10), que determina que "las costas del procesoextintd co­
rrerán por cuenta de las partes· que las hayan anticipado".

Idéntica la disposición de la Ley de Enjuiciamiento Civil (~rt.

414). El Código Procesal Civil Francés manda que las costas-sean
de cargo del actor (art. 401) con lo que se manifiesta de acuerdo
Jaime Guasp, alegando que, siendo el· demandante el principal in­
teresado en la decisión del Iitigi9, pues fue él: quien lo provocó,
pesa sobre. él, en mayor grado, el costo del impulso procesal.·· •

.. . . ". .

. Negligencia significa omisión, descuido en el clJmplimiento del
encargo u obligación, descuido, abandono. La ley se refiere a la
negligencia de 'la parte. Si el proceso queda parado agmird9.ndo
providencia del. juez, por más de un año, sin qu~ las partes reclamen,
no hay motivo para la penalización, evidentemente. ;

Se consideran inactivos para este efecto, los procesos· pen­
dientes de habilitación o de otro incidente si hu.biere transcurrido
más de un año sin que las partes hayan promovido los respectivos
términos.

11I. Cuando, por no promover los actos y diligencias que le
competen, el actor abandona la causa por más de treinta días.
La falta de diligencia-del demandante es sev.eramente castigada por
la ley, toda vez que d.ebe pagar los gastos procesal~s_ y_ los.hono­
rarios profesionales. No podrá, inclusive, intentar de nuevo la acción!
sin pagar o depositar con anticipación los referidos gastos (art. 28).
Los honorarios serán fijados en el 10% y el 20% (art.20 inc. 3Q)

porque la ley no autoriza la condenación en menor proporción, aun-
que no haya juzgamiento del mérito. .

La iniciativa para archivar el proceso no queda al arbitrio· del
demandado, sino que es facultativo del juez determinarla de oficio.
El juez no puede simplemente mandar que se archive el expediente,
o guardarlo en el archivo como hacfa durante la vigenqia del Código
de 1939.

IV. Cua,ndo se verifique la ausencia de los presupuestos de
constitución y de desarrollo válido y regular del procesó. La ma­
teria está tratada en el artfculo 301. No proseguirá el proceso cuando
el juez verifique: a) inexistencia o nulidad de la citación; b) incom­
petencia absoluta del juzgado; c) ineptitud de la petición inicial; d)
conexión con otra acción anteriormente juzgada; e) incapacidad de
la parte; f) defecto de representación o falta de autorización.
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Es inepta la petición inicial, cuando: "1. Le falte la, petición o
causa para pedir; 11. De la narración de los hechos·. no se derive
lógicamente la conclusión; 111. La petición fuere jurídicamente im­
posible; IV. Contuviere peticiones incompatibles entre sí" (art. 295,
parágrafo único).

Tanto en los casos previstos en este. inciso como en los nu~

merales V y VI, el juez podrá determinar de oficio que se archive el
proceso, respondiendo el demandado por las costas del retardo si

< no alega el hecho en tiempo hábil. La penalidad establecida para
eldemandado'se basa' en el deber de lealtad de las partes con la
justicia, razón por la cual el demandado está obligado a no'esconder
o ignorar nada deliberadamente en su defensa.

Enseña Chiovenda que Io.s presupuestos p'rocesales son los re­
quisitos necesarios para obtener un pronunciamiento cualquiera, fa­
vorable'o desfavorable, sobre la demanda. Distingue los presUpues­
tos de las condiciones de la acción; afirmando que éstas abarcan
lós requisitos necesarios para obtener sentencia favorable sobre el
mérito de la causa.

Antes de investigar si existen las condiciones de la acción, el
juez debe, lógicamente, averiguar si concurren los presupuestos pro­
cesales. Quiere decir, que antes de conocer del mérito de la causa,
debe cerciorarse de que' puede conocer de _él.

Son 'cOndÚ)iories de la acció!l: a) La existencia 'del derech~, esto
es, la existencia de una voluntad concreta de la ley que garantice un
bien del actor; b) La calidad o legitimación para actuar; y c) Ei
interés para actuar.

Las condiciones de la acción están referidas en el numeral VI
del artículo 267 y la falta de uno de sus requisitos lleva al juez a
declarar la~ carencia 'de acción. (art. 301, X).

Divide Chiovenda los presupuestos procesales en relativos a
los sujetos de la relación procesal, o requisitos necesarios para la
existencia de la relación procesal, y excepciones procesales, o pre­
supuestos que no son necesarios para la existencia de la relación.

Son presupuestos relativos a los sujetos de la relación procesal,
o requisitos necesarios para la existencia de la relación procesal: a)
La capacidad del órgano jurisdiccional (competencia); b) La capa­
cidad para ser parte: c) La capacidad para estar en juicio (capacidad
procesal); d) La capacidad de pedir en juicio (jus postulandi).

Son excepciones procesales, o presupuestos que no son nece­
sarios para la existencia ,de la relación: a) La litispendencia; b) El
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compromiso arbitral; c) La necesidad de intentar previamente la con­
ciliación, cuando la ley lo exija.

Los presupuestos procesales son verificados en el momento en
qÚela acción es propuesta, o en que se constituye la relación pro­
cesal; las condiciol'Jes de la acción deben existir en el momento de
la sentencia, o más precisamente, en el momento en que se cierra
la discusión de' la' litis.

Los presupuest¿s son regulados por la ley procesal. Las -con­
diciones de la 'acción,-por la ley sustantiva.

La sentElncia que niega la existencia de los presupuestos no
afecta la acción en sí, ni niega la existencia de la acción; afirma
apenas que la acción, en el caso que exista, no puede hacerse valer
en aquel proceso, lo,que no impide que se haga valer, después, en
otro proceso: La sentencia no concede ni niega bien alguno, n'o
siendo, por tanto, favorable ni desfavorable a una parte; el juez s'e
limita a declarar quena puede conocer el mérito de la causa.

La sentencia que niega la existencia de una de las condiciones
de la acción, al contrario, es una sentencia favorable al demandado,
reconociéndole un bien, y produce cosa juzgada sustancial. El de­
mandante queda en consecuencia, inhibido para proponer nueva
acción contra 'el demandado sobre el mismo objeto;

Cita José Alb~rto -qos Reis un interesante eje'mplo, relativo a la
ilegitimidad de la -parte, acogida por el numeral VI del arto 267: El
actor fue declarado parte ilegítima para cobrar determinado título,
no podía, evidentemente volver a la carga. La extinción era defi­
nitiva, aún con la exclusión del arto 268 no prevista para este caso.
Ocurrió que posteriormente, adquirió el referido título por endoso del
titular del derecho. Así pudo, ahora, demandar legítimamente.

Veamos otro ángulo del ejemplo. El actor intentó la acción para
el cobro de deudas y el proceso terminó por falta de interés para
actuar, en vista de que el documento no estaba vencido. Vencido
que sea el trtulo, se podrá nuevamente demandar, sin ning,ún obs­
táculo. La petición inicial, aún no será tramitada sin la prueba del,.
pago o el depósito de las costas y de los honorarios del abogado,
relativos al proceso extinto. (art. 268).

Cuando la sentencia niega la acción por no existir una voluntad
concreta de la ley que garantice un bien del actor, el demandado
obtiene el máximo de beneficio, o su triunfo es completo y definitivo.

Nuestro código no acoge la clasificación de Chiovenda, entre
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presupuestos relativos al sujeto de la relaCión procesal (requisitos
necesarios para la existencia de la relación procesal) y excepciones
procesales (presupuestos que son necesarios para la. existencia de
la relación). Ni tampoco sigue la ejemplificación chiovendana. Se
aleja del tecnicismo y simplemente enlista los casos en· que: laex~

tinción se hace necesaria, en vista de la ausencia de presupuestos
de constitución y de desarrolio válido y regular del proce~o.

Examinemos .ligeramente la catalogación d.el artículo 30.1. :

1. Inexistencia de' citación' inicial. Ningún proceso· ·puede se­
guir adelante sin e¡lconocimiento del demal}dado o del .interesado.
Se obedece ¡:tI· pdncipió de "nemo debe~ inauditlJs dainm;ari" (nadie
debe ser condenado sin ser oípo). Sólo después de notificado el
demandado o interesado, a fin de que se defienda, hay posibilidad
de continuar el proceso, que comenzó con el trámite de la petición
inicial.

2. La incompefencia absoluta. Debe ser declarada de oficio
y puede ser alegada en cualquier tiempo y grado de. jurisdicción,
independientemente de la excepción. La parte deberá deducirla en
la primera oportunidad en que intervenga en los autos, bajo pena
de responder por los gastos procesales.

3. Inepta es· ia petición inicial con· evidentes· fallas técnicas:
falta de petición o de causa para. pedir; narración en. desacuerdo
con la conclusión; petición jurídicamente imposible o peticiónes jn­
compatibles entre sí.

4. Repútanse conexas dos o más acciones cuando les fuere
común el objeto o la causa para pedir. La conexión conduce el
proceso a la extinción, a que termine uno de los dos procesos.

5. La incapacidad de la parte, es otro presupuesto impeditivo
de la constitución y desarrol!o válido del proceso; la relación pro­
cesal para ser válida exige que sus integrantes estén jurídicamente
en condiciones de actuar en juicio; o la parte es capaz plenamente,
o debe ser regularmente representada o asistida.

6. Defecto de representación, vierie expresado en los artículos
12 y 13. Verificada la incapacidad procesal o la irregularidad en la
representación de las partes, el juez, al suspender el proceso, se­
ñalará un plazo razonable para que el defecto sea saneado. No
cumpliéndose. lo ordenado por el juez, decretará la nulidad del
proceso si quien incu.mplió fue el actor, o mandará proseguir el
proceso declarando rebelde al demandado; y si fue el tercero el
que faltó, éste será excluido del proceso.
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7. Falta de autorización, motiva las mismas penas que las. del
item anterior. La falta de autorización del. marido o de beneplácito
de la mujer, no suplido judicialmente, invalida el proceso.

V. Cuando el juez acoja la' petición de perención, litispen.
dencia o cosa juzgada. Perención de la instancia quiere decir,' ins­
tancia a.cabada o extinta. En otras palabras, la perención' producé
el mismo efectó que la antigua extinción de la instancia.

. .
Ocurre la perención, si el actor por tre.s veces da ocasión a

que se extinga el proceso por falta de diligencia. Quedara impedido
para proponer nuevamente la acción, abriéndoselesin. embargo, la
posibilidad de alegar en defensa, su derecho. (art.268, parágrafo
único). Permanece el derecho, pero sin la acción correspondiente.
Luego, .Ia- perención; tiene la fuerza de cosa juzgada.

Hay litispendencia cuando se repite la acción que ya está en
curso. Exige el Código que la parte alegue la· litispendencia para
evitar que el juez sea colocado en la alternativa de contradecir o de
reproducir la decisión anterior. La litispendencia debe ser deducida
en la acción propuesta en segundo lugar. Se considera propuesta
en segundo lugar la acción en la que el demandado fue citado pos­
teriormente, o por orden de distribución si la citación ocurriere el
mismo día.

Hay cosa juzgada cuando se repite una acción que ya fue de~
cldida en sentencia ejecutoriada. -

VI. Cuando no concurriere alguna de las condiciones de la
2c;:ción, como la posibilidad jurídica, la legitimidad de las partes o el
Interés procesal. A las condiciones de la acción ya nos referimos
en el numeral IV. Carnelutti habla de imposibilidad del litigio e impo­
sibilidad de la relación jurídico procesal, en virtud de la extinción
del sujeto, del objeto o de la causa. Ocurre la figura de la extinción
del sujeto en el caso de la muerte de la parte, cuando su derecho
es personalísimo. El segundo caso surge con la extinción del objeto
de la relación jurídica; y el tercero se presenta por la extinción de
uno de los intereses en conflicto, como en el caso de la confusión'
del derecho. Afirma luego, que a cada una de las modalidades de
imposibilidad de la relación jurídica, corresponde una modalidad de
imposibilidad de la litis: litis imposible por la extinción del sujeto,
del objeto o de la causa (o de uno de los intereses en conflicto).

Ejemplos: de la extinción del sujeto, muerte de la parte en la
acción de disolución del matrimonio; extinción del objeto, destruc-
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ción del cuadro raro que se estaba reívindicando; extinción de la
causa, muerte: del propietario del cuadro raro reivindicado, cuando
deja heredero universal o reivindicante.

La imposibilidad jurídica conduce a un pronunciamiento nega­
tivo del juez, esto es, a la declaración de que ninguna providencia
resta por tomar en cuanto a la demanda, extinguiéndose el proceso.'

Explica nuestra ley que·"para proponer o contestar la acción
• es necesario tener interés y legitimidad" (art. 39). El Código de 1939

enseñaba que el interés debería ser económi.co o moral.

Merecen referencias las explicaciones de Luis Eulálio de Bueno
Vidigal, que distingue entre condiciones de admisibilidad de la ac­
ción (requisitos para un pronunciamiento judicial de mérito) y con­
diciones de procedencia de la acción (requisitos para un pronun­
ciamiento judicial favorable al actor).

"En cuanto al interés' procesal para actuar: el juez, por ejemplo,
declara que el actor carece de la acción de cobranza porque omitió
las providencias necesarias para la exigibilidad del crédito que no
era al portador. Es juzgamiento de mérito porque el hecho que lleva
a la carencia de acción es uno de los que constituyen la causa
petendi del demandante. Si después se presenta otra demanda, en
que el actor alegue y pruebe haber realizado esas providencias, ten­
dremos, con la modificación de la causa petendi, nueva acción que
podrá ser considerada procedente.

En cuanto a la posibilidad juridica: el juez que con base en
ella, deClara que el actor carece de la acción, niega que de los
hechos alegados y jurídicamente calificados pueda derivarse la pro­
videncia solicitada por el actor. Si, en demanda subsecuente, el actor
requiere un proveimiento diverso, tenemos nueva acción, que con el
objeto cambiado, puede ser juzgada procedente.

En cuanto a la legitimación para actuar: más claramente que
en los ejemplos precedentes, es evidente que la modificación de
la parte puede llevar a una decisión judicial diversa.

Finalmente, las condiciones de procedencia de la acción: al
verificar las condiciones de admisibilidad, ya el juez formul6 su
juicio sobre la existencia de la norma jurídica invocada por el actor
y sobre la calificación jurídica de los hechos alegados. Para declarar
procedente la acc:ón, tiene apenas que verificar: a) si tales hechos
ocurrieron; b) si no ocurrieron circunstancias que hubieren alterado
la calificación jurídica; c) si los hechos alegados pOr el demandante,
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debidamente calificados y probados, no eliminan la pretensión del
demandante". (Revista de Derecho Procesal Civil 6/11).

VII. Por el compromiso arbitral. El Código Civil (arts; 1037 'Y
1048) permite a Iéj,s personas capaces de .contratar, someter a la
decisión de árbitros los pleitos judiciales c5 extrajúdicial~s. Las reglas
del derecho material son ampliadas en el estatuto procesal (arts.
1072 Y 1102) hasta exageradamente para uri estatuto poco aplicado
entre. nosotros.

El compromiso arbitral es Una de las formas de extinción del
proceso, pudiendo las partes utilizarlo en cualquier fase del proceso.
Si versa el litigio sobre relaciones jurídicas no susceptibles de· dis­
posición, el compromiso arbitral es improcedente: Así, por ejemplo,
no están facultadas las partes para disolver el ml3.trimonio que con-
trajeron, mediante juicio arbitral. . .

VIII. Cuando el actor desiste de la acclon. El desistimiento
de la acción sólo producirá efectos después de homologado por
sentencia. El proceso puede extinguirse con el desistimiento puro
y simple del actor, antes de que el demandado responda la deman­
da. Después de ésta, el desistimient.o tendrá efecto únicamente
cuando con él concuerde el demandado.

El Código no distingue entre el desistimiento de la -acción y'
desistimiento de la demanda. Coloca el desistimiento de la acción·
entre los oasos de extinción delprooeso sin resolución de mérito,
mientras la confesión y la transacción se consideran oomo casos de
extinoión del proceso con juzgamiento de mérito. El desistimiento
es acto unilateral del demandante; la confesión, acto unilateral del
demandado. Desistiendo, puede el actor. intentar nuevamente la
acción; confesando o transigiendo, estará compuesta la . litis y se
prohibe al aotor renovar la acción. La sentencia .. que declara la ex­
tinciónen estos dos últimos casos, se oonsidera de mérito.

No le corresponde al juez verificar la conveniencia del desis­
timiento, le oompete apenas establecer la regularidad del acto prac::'
ticado por el actor.

El desistimiento es un acto por el cual el aotor haoe oesar el
proceso que había instaurado, sin que con eso, se entienda que ~

renunció al derecho que pretendía hacer valer. Chiovenda señala
que el desistimiento de la acción es la declaración de voluntad que
pone .. término a la relación procesal sin sentencia de mérito.
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IX. Cuando la acción fuere considerada intransmisible" por dis­
posición legal. "Se refiere el inciso a los derechos intransmisibles,
personalísimos, por tanto. El Código flama la acción correspondiente
a esos derechos, de acción intransferible.

Regula el asunto el derecho sustancial. El ejemplo clásico es
el de que se extingue la acción de disolución" del matrimonio con
la muerte de uno de los cónyuges.

" "

X. Cuando ocurriere confusión entre el actor y'el' demandado.
Se extingue la' obligación desde "que en: la misma persona Se con­
fundan las calidades de acreedor y deudor (C. C., ar-t.. 1Q49). La
confusión puede resultar de la J-¡erencia, el legado, lac'esió,n de
crédito o la sociedad universal;

Xl. En los demás casos prescritos en el Código. Los demás
casos previstos en el Código son los mencionados en los artículos
1$, 1,47 parágrafo único, y 265 inc. 29.

En el primer caso, el proceso que" estaba en suspenso para
que el actor o el demandado supliesen la fafla en la representación
o en la capacidad procesal se extingue cuando el actor no lo hace:
el juez decretará la nulidad del proceso, reza el texto legal.

En el art. 47, parágrafó Único, "la extinción ocurre cuando el
actor no cumplió "la orden judicial, de citar atados los litisconsortes
necesarios.

Por último, se extingue el proceso que estaba en suspenso para
que la parte constituyese nuevo apoderado" por la muerte del que
hasta enton"ces actuaba, teniendo en cuenta la inercia" de la parte,
que no cumplió con la determinación" judicial.

En ninguna de las hipótesis habrá juzgamiento de mérito.

La extinción del" proceso como ya afirmamos, na extingue la:
acción. La extinción torna ineficaces los actos realizados, pero no
las sentencias pronunciadas en el curso' del proceso: Como anota­
mos anteriormente, el Código manda repartir" los gastos procesa:les
igualmente entre las partes.

La "extinción del proceso hace terminar la relación procesa:,
pero deja íntegra la relación jurídica sustancial, posibilitando al actor
para proponer nuevamente la misma acción, ya que no fue juzgado
el mérito, y en consecuencia no hubo" cosa juzgada ma:terial,sino
únicamente formal. La sentencia que extingue la acción es neutra"
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no beneficia jurídicamente ni al actor ni al demandado. El malogro
del demandante tiene carácter puramente procesal.

Conviene no olvidar lo establecido en el arto 459: " ... En los
casos de extinción del proceso sin juzgamiento de' mérito, el juez
decidirá en forma concisa".

Recomienda el arto 329 que el juez declare extinto el proceso
cuando ocurra cualquiera de las causas relacionadas enlos artículos
267 y 269, II-V. Excluye de la relación apenas el numeral I del arto
269 que determina la extinción del proceso con juzgamiento de mé­
rito cuando el juez acojaó rechace la demanda del actor.

Los incisos del arto 267 ya merecieron nuestros comentarios.
Reza el arto 269: "Se extingue el proceso con juzgamiento de mé­
rito: 1. Cuando el juez acoja o rechace la demanda del actor; 11.
Cuando el demandado reconozca el fundamento de la petición; 111.
Cuando las partes' transigieren; IV. Cuando el juez declare la pres­
cripción; V. Cuando el actor renuncie al derecho sobre el que se
funda la acción".

Observamos ab inicio que la sentencia que juzga la transacción
y la renuncia se considera de mérito, no pudiendo, evidentemente,
las partes promover nuevamente la acción. En estos casos, la com­
posición de la litis surgió por acto de la parte, o de las partes, no
del Estado.

Veamos item por item.

Artículo ,269 del Código Procesal Civil

1. Cuando el juez acoja o rechace la demanda del actor. El
proyecto de Código en vigor decía que la extinción se daba con la
sentencia, lo que fue rechazado por la Facultad de Derecho de Mi­
nas Gerais, con el argumento de que eljuzgamiento de mérito cierra..
el proceso, salvo los recursos. Pero apenas lo cierra. No lo extingue.
Completó la argumentación el juez del Tribunal de Justicia de Gua­
nabara Luiz Antonio de Andrade, explicando que el arto 162, inc. 19

define la' sentencia como "acto por el cual el juez pone término al ~

proceso, decidiendo o no el mérito de la causa". Luego. no es cual,.
quier sentencia la que extingue el proceso con juzgamiento' de mé­
rito, como está en el artículo. El Código Procesal Civil portugués,
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paradigma del nuestro, de· donde tomamos esa enseñanza, dice
juzgamiento donde decimos sentencia y también escribimos "acoger
o rechazar la demanda del actor".

Móniz de Aragao anota que la sentencia concluirá por la pro­
cedencia o improcedencia de la acción, alcanzando el resultado
que, en el Digesto era concebido en estos términos: "vel condemma­
tione, vel absolutione contingit". Esta es la forma normal de termi-

< nación del. proceso.

11. Cuando el demandadó reconozca el fundamento de la
petición. El nuevo Código Procesal Civil acoge dos figuras jurídicas
que vienen siendo secularmente confUndidas por los·. legisladores,
doctrinantes, intérpretes y jueces. Son ellas la·confesión y el reco­
nocimiento del fundamento de la petición.

En el Código de 1939, en numerosos pasajes, llamó el legisla­
90r confesión lo que nunca fue confesión, extendiendo indebida­
mente el concepto de esta insUución, en perjuicio de la mejor téc-:
nica legislativa. -

.. .
Ahora, en el nuevo estatuto procesal procuró distinguir las fi-

guras, limitándose, sin embargo, a definir hasta excesivamente la
confesión en los arts. 348 y 354. Se define así: "Hay confesión,
cuando' la parte admite la verdad de un hecho, contrario a SU in­
terés y favorable al adversario". Dice además, qué puede ser jú­
dicial y extrajudicial, cómo se practica o realiza la prueba, cómo se
procede cuando la parte incurre en error, etc.

En cuanto ?I reconocimiento del fundamento de la petición, se
limita a un inciso del arto 269, que trata de la extinción del proceso
con juzgamiento de mérito. Está escrito: "Se extingue el proceso
con juzgamiento de mérito... cuando el demandado reconoce el
fundamento de la petición".

Enseña Carnelutti que toda vez que el demandado manifiesta
su adhesión C3. la demanda, sea cual fuere la razón por la que lo
héice, reconoce el fundamento de la petición.

Veamos las diferencias fundamentales entre la confesión y el
reconocimiento del fundamento de la petición.

La confesión se refiere al hecho o hechos invocados por el
actor para fundamentar la demanda. El demandado concuerda con
los hechos, confiesa la existencia de ellos en los términos expuestos
por el actor. En el reconocimiento del fundamento de la petición
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o demanda, al contrario, el demandado no se refiere al conocimiento
de los hechos, se limita simplemente a adherir a la petición.

Se lamenta que esta confusión entre los significados de la con­
fesión y del reconocimiento del fundamento de la petición aún en­
cuentre lugar entre nosotros, pues hace más de un siglo ya tenían
las legislaciones avanzadas de Europa, claridad en este terreno.

Leamos lo que reza la Ordenanza Procesal Alemana, la famosa
ZPO, en su § 307: "Si, en el debate oral, una de las partes reconoce,
en todo o en parte, la pretensión que contra él .. se hace valer, será
condenada, si asr se pide, en los términos del reconocimiento'i. En
el mismo sentido el Código Procesal Civil austríaco: "Si el deman­
dado, en la audiencia preliminar o en el debate oral, reconoce, en
todo o en parte, la pretensión contra él formulada, a solicitud del
actor se proferirá sentencia en los términos del reconocimiento"
(§ 395).

Drgase, desde luego, que el reconocimiento del fundamento
de la petición que interesa a la justicia es el total. El reconocimiento
parcial significa poco, pues él sólo no autoriza que el juez extinga el
proceso. Reconociendo el demandado en una·acción de cobro, por
ejemplo, el fundamento de la petición del actor y alegando que pa­
garáapenas lo principal, y no los gastos, hoy exigidos por el art.
20, estará adhiriendo sólo parcialmente a la petición, no admitién­
dose, por tanto, que el juez finalice el proceso, salvo que el actor
venga en socorro de la extinción y concuerde con la pretensión del
demandado. Pero, en este caso, tendremos otra figura, más próxima
de la transacción.

La doctrina acostumbra clasificar el reconocimiento del funda­
mento de la petición en expreso y tácito, con la explicación de que
expreso es lo manifestado por el demandado verbalmente o por
escrito; y lo tácito surgirá por la omisión, dejando v. g. de contestar
la demanda. Nuestro Código, sin empargo, no acoge esta explica­
ción doctrinaria, pues el arto 320, que trata de la rebeldía, informa:
"Si el demandado no contestare la acción, se reputarán verdaderos
los hechos afirmados por el actor". Veamos bien: "reputarse verda­
deros los hechos", quiere decir, que los hechos son confesados, o'·
considerados confesa.dos por el demandado, si no contesta. Los
hechos, no el fundamento de la petición.

Merece destacarse que los efectos jurídicos de la confesión y ~

del reconocimiento del fundamento de la petición se distancian enor­
memente.Quien reconoce el fundamento dé la petición pierde ·Ia
causa, se adhiere a la petición del actor, se responsabiliza por las



consecuencias, por lo principal y por los gastos del proceso, consi~

guientemente. Quien confiesa, entre tanto, puede perfectamente ga­
nar la causa, pues la confesión se relaciona únicamente con los
hechos, y estos hechos, los narrados por el actor, no siempre con~

ducen a la procedencia de la acción, como reiteradamente lo hemos
visto en losjuzgamientos diarios. Puede el rebelde, por ejemplo,
que confesó los hechos narrados por el actor, en vista de su inercia
procesal, obtener éxito y victoria en la acción.

, .

Convoco pues la atención, para la gravedad de la confusión que
estamos haciendo· en el foro relativamente a estos dos importantí~

simos institutos. Solamente ahora, más de cien años después de
configuradas las Ifneas de distinción en el magnífico Código germá­
nico, codificamos estas líneas doctrinarias. Esta es además, una
prueoa de la imperiosa necesidad de la nueva codificación conte­
nida en la ley 5.869, objeto de nuestro estudio.

Se sabe que el reconocimiento puro y simple no es el que pone
término al proceso,. pero sí, el acto judicial, la sentencia de mérito.
El juez apreciará libremente el acto de reconocimiento del funda­
mento de la petición, pudiendo, a su criterio, admitir o no, verificando
todas las situaciones jurídicas que .llevaron al demandado a tomar
tal actitud, visto que el reconocimiento~ inclúsive, puede ser simulado,
falso, u obtenido por medios vitandos.

Se admite apenas, lo que puede ser reconocido por el deman­
dado. Pueden ser reconocidos los derechos disponibles, atinentes
a la posibilidad de disposición de las partes. Los derechos indlS­
ponibles no admiten el reconocimiento por parte del demandado.
Ningún juez, por ·ejemplo, estaría de acuerdo en declarar extinto un
proceso en que el actor pidiese la anulación del matrimonio y el
demandado simplemente adhiriese a la petición, así como no ad­
mitiría ningún acto inmoral, como en la cobranza de una deuda en
la que el actor aumentase los intereses hasta ser extorsivos y el
demandado accediese a la petición.

Es oportuna la advertencia de· Chiovenda: "El simple acto del
reconocimiento no confiere al actor el derecho de obtener sentencia
favorable; el juez tiene la libertad para examinar si ex'ste norma
abstracta aplicable al caso, sJ la causa del contrato es lítica, si
quedó demostrado el interés para actuar ... "

El reconocimiento de la procedencia de la pet:ción no depende
de un acto del demandante. Es acto puramente unilatera.1 del de-:­
mandado. Para realizarlo, entre tanto, el procurador o apoderado
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deberá tener facultad e~pecial, en vista de la redacción del art 38,
en el que el legislador dejó escrito que "la procuración general para
el foro, conferida por ,instrumento público, o privado suscrito por la
parte, estando con la firma reconocida, habilita al abogado para
practicar todos los actos del proceso, salvo para recibir la citación
inicial, confesar, reconocer la procedencia qe la petición, transigir,
desistir, renunciar al derecho sobre el que se funda la acción, re­
cibir, dar recibo de pago y firmar compromisos". Ob~ervemos que
el Código trata reconocimiento de la procedencia de la petición des­
pués del verbo confesar. Esto quiere decir, por tanto, que confesar
es una cosa y el reconocimiento de la procedencia o fundamento
de la petición es otra. El abogado habilitado para confesar, como
en el Código de 1939, no podrá ahora, jamás,' adherir a la petición
del actor, reconociéndole la procedencia. Para ello requiere de poder
especial, prácticamente aún desconocido en la lucha diaria del foro
brasileño.

Para que se pueda evaluar nuestra total ignorancia del asunto,
vamos a hacer una confesión: tuvimos la cautela .de il1vestigar ·Ios
índices de varias edjciones de nuevos: Código$ de ,Procesal Civil
editados por las más diversas empresas y verificamos que ninguno
de ellos trae el entretítulo reconocimiento de la petición o recono­
cimiento del fundamento de la petición. La confesión, entre tanto,
ocupa a veces media página de los índices,

Una aclaración más, aunque casi innecesaria, frente al "caput"
(sic) del artículo objeto de nuestras consideraciones: la sentencia
de reconocimiento de la petición es definitiva y produce cosa juz­
gada material.

Destacamos también la semejanza bastante acentuada de la
sentencia que extingue el proceso con las decisiones meramente
homologatorias.

La estadística, en este país sin estadísticas, nos revela que la
falta de defensa del demandado, en la mayoría de los casos, se
origina en la ignorancia de las consecuencias derivadas de la no
contestación de la acción propuesta por el actor. El reconocimiento
de la procedencia de la petición, que acelera el término del proceso, "
como en la confesión, ocurre inmediatamente en el proceso, pero
puede estar en situación mental prácticamente idéntica a la de
aquél que no quiere defenderse: concuerda con la procedencia de
la petición por comodidad, porque no quiere litigar, porque prefiere
perder a luchar, a, discutir judicialmente la cuestión.

Nos corresponde, finalmente, abundar en claridad en estetE3:-
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rreno poco firme en la vida jurídica nacional con tres ejemplos sU­
ministrados por José Federico Marques:

1. En el pago por consignación el juez declarará extinguida
la obligación y condenará al demandado al pago dé las costas y los
honorarios del abogado si el acreedor (adhiere a la petición) y diere
recibo de pago (art. 897, parágrafo único).

2. En la acción para la renovación del contrato de arrenda­
"miento la falta de defensa del demandado induce a la aceptación
inmediata de la demanda del actor (art. 354 del CPC de 1939 que
está vigente).

3. En el proceso de Registro de Torrens, publicados los edic­
tos, la persona que se juzgue con derecho al inmueble podrá con­
testar la demanda; y si no lo hiciere, el juez ordenará la matrícula
(art. 463, § 39 del CPC de 1939). Aquí el reconocimiento es tácito.

Aunque sin referirse a la expresión "reconocimiento de la pro­
cedencia de la petición" diversos textos legales tratan del asunto,
casi siempre acomodándose al vasto campo de la confesión.

111. Cuando las partes transigieren. La sentencia en este ca
so, es puramente homologatoria. Ocurre tanto en la fase de cono­
cimiento como en la ejecución (art. 794,11), así como en el proceso
cautelar (art. 820,111). Se transige sobre derechos disponibles, o co­
mo quiere el Código Civil, "sólo en cuanto a los derechos patrimo­
niales de carácter privado". El acto es practicable sólo por personas
capaces.

Es vasto el campo de aplicabilidad de la transacción, no sola­
mente en cuanto a los derechos indisponibles, sino también, en
cuanto a la forma procesal. En cuanto a la forma, por' ejemplo:
resuelven los litigantes hacer una transacción para transformar la
separación de cuerpos antigua, litigiosa, en amigable.

Hay necesidad de poderes expresos al abogado para firmar los
términos de la transacción (art. 38). El inventariante~ para hacerla,
necesita autorización del juez y aquiescencia de los interesados.

La transacción se realiza por instrumento público, o particular,
o en el proceso, homologada por el juez, para transformarse en
título de ejecución judicial (art. 583,111).

La materia está abundantemente reglamentada en el Código
Civil (arts. 1025 Y s.).
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IV. Cuando el juez declara la prescripción o la decadencia.
La prescripción extingue la acción; la decadencia extingue el de­
recho.

No versando sobre derechos patrimoniales (art. 219, § 59) el
juez puede resolver de oficio y decretarla inmediatamente, extin­
guiendo el proceso. Tratándose, sin embargo, de derechos patri­
moniales (como la usucapión) solamente la iniciativa de parte podrá
conducir al fallador a decretar la extinción del proceso por pres'"
cripción (art. 128).

V. Cuando el actor renuncia al derecho sobre el que se fun­
da la acción. La renuncia es la declaración del actor de que SU
acción es infundada. Liebman afirma: "No se puede decir que el
reconocimiento y la renuncia ejerzan influencia inmediata sobre el
contenido de la sentencia, sino que apenas dispensan normalmente
la prueba de los hechos alegados respectivamente por el actor y
por el demandado".

Se renuncia al derecho disponible. Pasado este Ifmite, el juez
no accederá a la petición para extinguir el proceso. La renuncia
puede ser total o parcial, interesando al inciso que comentamos sólo
aquella que conduce a la extinción del proceso.

En el Iitisconsorcio, la renuncia de un litigante no beneficia ni
perjudica a los otros (art. 48). Sólo quien tuviere capacidad plena
puede renunciar derechos, y ésta es siempre escrita.

Finalmente, cabe distinguir la renuncia (art. 169, V) del desisti­
miento (art. 267, VIII). El desistimiento se refiere a los procesos; la
renuncia, al derecho. Aquél, después de la contestación, depende
del consentimiento de la parte contraria: ésta no depende de dicho
consentimiento. Quien desiste puede renovar la acción; quien re­
nuncia, no puede. Se faculta a la parte para renunciar a la acción
y proseguir en la ejecución.
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EL 'DEBIDO PROCESO'
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1. El fenómeno jurídico y su definición ne-gativa 2. AproXt'
,m{lción a, unr,z, d?finiciá.n pO,sitiva. 3.,;El ,concepto,de proceso.

. 4. Los sistemas p'rocesal?s. ,S. Los pYinclpiós pr'péesales. 6.
, 'Las reglas' técnicas procesales,' 7. La detinicfó'n de 11débido
, proceso';." '::' ",

1. El /enómenojurídico y su definición negativa

La idea, de debido proceso muestra un fenómeno jurídico de la
mayor importancia, del cual hablan todos los autores y que, sin em­
bargo, aún no ha podido ser definida con precisión absoluta, de
tal. modo que su sola mención muestre inconfundiblementé su con­
tenido por ser irrepetible en el mundo del' Derecho.

La adjetivación debido aparece históricamente contenida ennor­
ma de rango constitucional en la 4:;1 Enmienda de la Constitución
de los Estados Unidos de América que, al establecer los derechos
de todo ciudadano en las causas penales, dice en su parte. perti-.
nente que no podrá

"someterse a una persona dos veces, por el mismo delito, al
peligro de perder la vida o sufrir daños corporales; tampoco
podrá obligársele a testificar contra sí mismo en una causa
penal, no se le privará de la vida, la ,libertad o la propiedad
sin el debido proceso' Judicial".

Este mandato figura nuevamente en el texto de la 14:;1 Enmienda
(ahora como restricción al poder de los Estados), donde se utilizan
palabras diferentes:

* Director de la revista Estudios -Procesales' del Centro de Estudios
Procesales. Rosario, Argentina.
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.' '

ti ... ningún Estado podrá tampoco privar a persona alguna de
la libertad, o la propiedad, sin el debido procedimiento jurídico".

El ejemplo de estos textos fue prontamente seguido en todo el
ourso del movimiento constitucionalista que se desarrolló vertigino­
samente en las Américas; durante el siglo pasado se consagraron
cartas políticas que otorgaron como máxima garanUa judicial la in­
violabilidad del derecho de defensa en juicio.

y esta tesitura normativa continúa hasta el presente; todas las
Constituciones que rigen desde el Rro Grande hasta la Tierra del
Fuego contienen el derecho aludido, utilizando al efecto casi las
mismas palabras.

Para poder explicar su contenido, constitucionalistas de todas
las épocas comenzaron a hablar del debido proceso, trasladando a
nuestra lengua técnica el concepto contenido en la máxima norma
norteamericana, aunque -nótese bien- ningún texto consagra esa
misma y exacta fórmula.

De allr que eximio constitucionalista argentino la haya tipificado
como una garantra innominada, afirmando al mismo tiempo que es
el único derecho constitucional que no ha podido ser definido po­
sitivamente en todo el curso de la historia jurídica del país.

Esa afirmación se refleja fielmente en la jurisprudencia de nues­
tros más altos tribunales que, para' moldear una causal de arbitra­
riedad respecto de un pronunciamiento judicial, ha dicho hasta el
cansancio que no es debido proceso aquel en el cual no se escuchó
a una de las partes ose le privó de ejercitar un medio de defensa
o uno de prueba o del derecho de alegar o cuya sentencia no re­
sultó congruente con el litigio, etc., etc.

En otras palabras, se han dado siempre definiciones negativas
que, a lo sumo, pueden llegar a mostrar parcialmente el fenómeno
que nos interesa, pero nunca en su totalidad.

Todo ello nos ha llevado de la mano al manejo de graves im­
precisiones conceptuales que, como tales, permiten luego sostener
las interpretaciones más encontradas.

Una idea clara de lo que sucede 'respecto de la imprecisión
apuntada puede encontrarse en frase de distinguido magistrado que
afirmaba años atrás:

tiA diferencia de algunas reglas jurídicas, el debido proceso no
es una concepción técnica con un contenido fijo, sin relación
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al tiempo, al lugar y a las circunstancias imperantes, pues la
noción de debido proceso no puede aprisionarse dentro de los
limites traicioneros de cualquier fórmula. Al representar una pro~

funda actitud de justicia entre hombre y hombre y, más parti~

cularmente, entre hombre y gobierno', el debido proceso está
constituido de razón, del curso pasado de las decisiones y de
la profunda confianza en la fuerza de la fe democrática que·
profesamos".

Pues bien, retóricamente, la frase es bellísima. Técnicamente,
no sólo dice nada sino que constituye la negación misma del pro­
ceso y de la ciencia procesal.

La actitud no es ais.lada: prestigim;;a docti"ína de este siglo ha
definido al proceso como drama o como misterio o co"mo algo que
se sabe dónde está pero no qué es.

2. A proximación a una definición positiva

Si algún autor intentare hoy pasar a afirmativas las definiciones
negativas utilizadas jurisprudencialmente, no tendría más remedio
que armar el respectivo concepto a base de un mínimo inventario
de las frases hechas acuñadas por los más altos tribunales y que
permiten que cada una de lás causales de arbitrariedad opere como
una suerte de verdadero standard juridico (el derecho a la jurisdic­
ción, el exceso ritual manifiesto, la Guestión instii'ucional suficiente,
etc., que la mayoría de las veces sirven para abrir la competencia
de alzada cuando ésta es legalmente infranqueable; o a la inversa,
la presentación oportuna de la cuestión constitucional, su mante~

nimiento en todas las instancias del pleito, la autosuficiencia qel
escrito recursivo, etc., que la mayoría de las veces sirven para cerrar
la competencia de alzada cuando ésta es legalmente franqueable).

Por supuesto, no estoy tratando. de demeritar el notable y pro~ "
fundo sentido de la justicia que lleva a un máximo tribunal hacia una
actuación equitativa en cada caso justiciable; simplemente quiero
demostrar la base desde la cual puede partir cualquiera definición
que hoy se intente dar.

En esta tesitura, se podría decir que el debido proceso supone
el pleno derecho a la jurisdicción que, como tal, es imprescriptible,
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irrenunciable y no afectable por 'las 'causas extintivas,de las obliga­
eiónes ni',por sentencia; .que ·taL derechodmplica' el· JjbreaCceso al
tribunal,. la. posibilidad plena de', 'audiencia; la',deterrrtinación previa
del lugar del juicio, el 'derecho' del reo de explicarse .. en 'su ;¡propia
lengua, la obtención de un; procedimiento público; eficaz" sin dila­
ciones y adecuado a la naturaleza delcasq justiciable', ;la seguridad
de. contar con asistencia letrada eficiente desde. el momento mismo
de la imputación, la plena posibilidad de probar con Ja.utilización

"de todos los. medios lega,les procedentes .ypertinentes..
• . ...;. : ; ••• " : r"

Pero hay algo más; supone también ,que la sentencia séadictada
por un juez objetivo, en forma completa (referida. a todos los hechos
esenciales con eficacia decisiva y al derecho aplicable), legitima
(basada. én pruebas válidas y 'sirlomisión de .las esenci~les) " IOgicp.
(adecuada a las reglas del pen~amientó iógicoy' a'Ia: expe~iéiicia
común), motivada (debe ser una: derivaciÓn' raioK~da" dél d~~~ch'6
vigente con relación a la pretensión esgrimida y en función de los
hechos probados en el proceso) y congruente (debe versar exclu·
sivamente acerca de lo pretendido y resistido por las partes).

Esta última referencia a la sentencia es de la mayor importancia,
pues cuando en un caso concreto no se cumplen sus cualidades
esenciales, aquella es tachada de arbitrariedad, concepto jurispru­
dencial cuyos parámetros generadores constituyen también otras
tantas frases hechas inteligentemente acu~adas por la jurispruden­
cia, (y asf, una. sentencia es arbitraria cuando no decide acerca dE.
cuestiones oportunamente planteadas por, las partes, o decide ace.rca
de cuestiones no planteadas, o contraclice constancias del proceso,
o .incurre en. auto contradicción, o pretende dejar sin efecto deci­
siones anteriores firmes, o el juez se arroga en ella el papel de le­
gislador, o prescinde del, texto legal sin dar razón plausible alguna,
o aplica normas der,ogadaso aún no vigentes, o da como funda­
mentos pautas de excesiva latitud, o sustenta el fallo en afirmaciones
dogmáticas o en fundamentos que sólo tienen la apariencia de tal,
etc.).

Como se ve, se trata de una simple enunciación más o menos
detallada de vicios contenidos en las actividades de procesar y de
sentenciar que, además, son aglutinados en una misma idea no obs­
tante que ostentan obvias y 'profundas diferencias lógicas y mate~

riales.

Por mi parte, creo que la solución del problema de definir el
concepto de debido proceso debe pasar por la presentación incon­
fundible de la idea que /leva ínsita el sustantivo (proceso) yno el

72



adjetivo (debido).. De lograr suobterición, se, cónvertitá 'en ':estéril
todo el inventario que he hecho precedentemente. .' "',":,;

' •• 1

3. El concepto d,e proceso

..': :.. ~."'" ~

..' .. :;;

.. .~

La palabra proceso es una de las más ·multívocas y, por tanto;
equívocas de las que se usan en el lenguaje técnico jurídico. (con
ella se menciona a una particular relación de derecho. público-;-re­
¡ación procesal-, á un procedimiento determinado -:-proces'o de
divorcio-,-, a un tipo procedimental -proceso ejecutivo-:-, aproce~
dim'ientos que nó son procesos -actos de jurisdicción \;oluntari~'-:',
a un expediente o dossier, etc.). . .' '.

El problema no es novedoso ni' unitario: la. palabra 'técnic~
acción tiene por lo menos cuatro acepciones:

1) es el legítimo derecho que respalda a la pretensión del
actor (concepto típicamente civilista, de donde se extrae la exis­
tencia de una "acción" de deslinde, de una "acción" de nulidad,
de una "acción" de reducción, etc.);

2) es el tftúlo dE;t crédito representativo de cada una de' las
partes en que se divide el capital de ciertas sociedades (concepto
propio del derecho comercial);

3) es el elemento físico de ejecución material y externa del
delito (concepto propio del derecho penal);

4) es el medio de pedir judicialmente lo que es nuestro o se
nos debe (concepto propio del antiguo pensamiento procesal).

Para mayor complejidad del problema, también se utiliza a la
palabra acción como sinónimo de pretensión, de derecho, de de­
manda y de facultad.

Además, usualmente se la califica de acuerdo con el derecho:
acción cambiaria, acción penal, acción civil en caso de delito, etc."

Otro tanto ocurre con el vocablo jurisdicción, que se emplea
corrientemente para:

1) indicar el ámbito territorial en el cual el Estado ejerce su
soberanía;

2) señalar el territorio en el cual cumple sus funciones un juez;
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3) mostrar el conjunto de prerrogativas de un órgano del po~

der público;

4) evidenciar la aptitud que tiene un juez para entender en
una determinada categoría de pretensiones;

5) tipificar la esencia de la función de juzgar.'

y no se detiene allí el fenómeno descrito: también ocurre con
las palabras abandono, apremio, absolución, carga, competencia,

< prueba, etc., etc..

Como se puede apreciar, todo lo contrado de un lenguaje cientl~

lico: aquí, lo muh'ívoco conduce al equivoco. De ahí que muchos
diálogos entre juristas no sean otra cosa que conversaciones entre
sordos. .

Por todo ello es que creo que, en orden a hacer ciencia pro~

cesal y no simple exégesis procedimental, es absolutamente nece~

sario brindar un concepto claro, unívoco e inequívoco de la insti­
tución proceso.

Si se acepta que el derecho procesal científico halla su ex­
clusivo punto de partida en el conceptO' inconfundible y elemental
de la acción procesal caracterizada como una instancia de necesaria
bílateralídad, será sencillo aceptar también que el proceso, como
medio pacífico de debate dialéctico que tiene como razón de ser
la total erradicación del uso de la fuerza ilegítima en una sociedad
que intenta una convivencia armoniosa, no es otra cosa que una
serie lógica y consecuencial de instancias bilaterales conectadas
ent're si por la autoridad.

Sin necesidad de agotar ahora la explicación de taL concepto,
que bien analizado dice todo, lo que importa aquí es destacar algo
que surge obvio de su contenido: el proceso, como medio de dis­
cusión que es, debe desarrollarse entre dos partes situadas en po­
siciones antagónicas y ante un tercero que actúa en carácter de
autoridad (legal o convencional).

Cualquier cosa que se le parezca pero que no reproduzca exac­
tamente tal afirmación, será un simple procedimiento pero no un
proceso.

y es que el concepto de procedimiento es puramente jurídico
y común a todas las instancias que pueden ejercitarse ante cualqUIer
funcionario (administrativo o judicial) y siempre constituye una serie
de actos predeterminados por el legislador y que sirven como mo-
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delo patrón para que sean reproducidos invariablemente por los
interesados.

El concepto' de proceso, en cambio, excede el campo de lo
jurídico: es lógico, ya que por 'su vía se trata de bilateralizar la uni­
lateralidad del procedimiento. De ahí que quepa hablar de proce.,
dimiento como género y del proceso como su especie; se trata
siempre de un procedimiento seguido por dos sujetos necesarIa­
mente antagónicos ante un tercero.

Lo que muestra tal concepto, entonces, es la existencia de un
fenómeno que no se repite en todo el campo del Derecho: supone
lógica y esencialmente la presencia contemporánea de. tres sujetos
determinados.

Insisto en que no ocurre otra cosa igual en todo el orden jurí­
dico. Adviértase que la tarea de legislar supone' la actividad de un
sujeto determinado (el legislador) y la generalidad abstracta de
sujetos indeterminados que, cada uno individual y eventualmente,
encuadrará o no en la norma que se emita. Repárese también en
que la tarea de administrar supone la actividad de un sujeto de­
terminado (el administrador) y de otro sujeto también determinado
o determinable (el administrado); en cada uno de ambos casos
existen claramente dos sujetos o grupos de tales, indeterminados,
determinados o determinables, pero solamente dos.

Si el proceso es la única figura jurídica que requiere para su
existencia la contemporánea presencia de tres sujetos determinados,
no cabe analizar su naturaleza jurídica, pues se trata de un con­
cepto incomparable (igual que el concepto de acuerdo o de obliga­
ción). Por tanto, el proceso es simplemente el proceso. Y punto.

Siendo así, toda la institución que se desarrolle a partir de su
idea debe contar con principios propios, a raíz de los cuales se
podrá efectuar su regulación legal que, en orden a la esencia de la
figura, lógicamente no puede ni debe ser contingente.

Esta afirmación lleva de la mano a la presentación de otro
problema cuya elucidación es de la mayor importancia para desen':'
trañar la problemática del tema.

Si se lee atentamente cualquier obra general de derecho pro­
cesal se advertirá que la doctrina casi universalmente aceptada ana-"
liza a los principios procesales como a las grandes directrices que.
expresa o implfcitamente brinda el legisladór para que el método
de enjuiciamiento pueda operar eficazmente' de acuerdo con la
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orientación filosófico-.políUca de' quien ejerce el poder, en Uh 'tiempo
y lugar dados.

" ':Es en este tema donde.se: puede apreciar, cabalmente'y e'n: toda
su magnitlid ,la plena, y 'permanentevigenciq, deJ principio metajurí7
dicoque' se conoce con 1<;1 dénominaciónde allernatividad: comO
el contenido ,de cada norma implica Ja;'solución legal a un problema
en orden'a ,la. búsqueda df3 respuestas: ,qUe, naturalmente, tambiél1

,serán diferentes y, las más de las veces, ,antagónicas. De, ahí que el
legislador deba optar siempre por una de por lo menos dos solucio­
nes: (por' ejemplo, uria sociedad inCipiente puede verse en ,la 'disyun­
tiva' de legitimar o no a las uniones de parejas; si decide nOn'nar la
primera hipótesis debebptarentreregular la unión en forma horno ó
heterosexual; si opta por la última, debe elegir ahora 'una de-íres
posibles regulaciones: monogamia, poligqmiao. poliandria;, en,:cual­
quier"cas'o,debe optar luego entre aceptar o no la disoluciÓn, del
vínculo matrimonial, etc., etc.). " '

Para normar el proceso como medio de,' debate, ei legislador
común debe elegir entre algUnas de las alternativas que'se presentan
como respuestas posibles para solucionar los interrogantes que se
pueden formularal respecto: ¿quién debe 'iniciar el proceso?, ¿qUién
lo impulsará?, ¿quién lo dirigirá?, ¿habrá que imponer formalidades
para el debate?, en su caso, ¿cómo se discutirá?, ¿quién y córrio
lo sentenciará? '

In'sisto en que cada pregunta admite por lo menos dos respues­
tas. Y, naturalmente, el legislador optará por la que se halla acorde
con la filosofía política que lo inspire.

-
Tales respuestas son conocidas doctrinalmente con la denomi-

nación de principios, entre los cuales cabe aceptar la posibilidad de
vigencia de los siguientes: iniciativa, igualdad, disposición, autoridad~

legalidad, moralidad, bilateralidad, oralidad, inmediación, publicidad,
adquisición, etc. Los que he mencionado a guisa de ejemplo tienen
su natural contrapartida: a la legalidad se le opone la libertad; a
la oralidad, la escritura; a la inmediación, la mediación; ,etc., '

Si se analiza ahora el contenido de cada uno de tales "prin­
cipios" y se lo compara con los demás, se' advertirá que con la
palabra "principios" se mencionan a las cosas más diversas,. algunas
de las cuales nada tienen que ver con las otras. Y esto no es bueno
para la adecuada comprensión del tema y, sobre todo; para la del
propio fenómeno procesal.

Lo que corresponde hacer, entonces, es' -indagar la esencia
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rriisma de cada uno de estos llamados .principios a finde-·podér
metodizarlos adecuadamente.

y cuando ello. ocurre se comprende que con tal paiabra se
mencionan indistintamente a tres cosas diferentes: sistemas, prin­
cipios y reglas té.cnicas de debate y de la actividad eje sentenciar.

4. Los sistemas procesales

Un sistema es un conjunto de principios que deben armonizar
entre sí para que aquél pueda lograr la coherencia interna que es
necesaria para la obtención de eficiencia en su aplicación a una
finalidad dada. . ..

Los sistemas conocidos son dos, obviamente antagónicos: dis­
positivo e inquisitivo,

El primero se forma a base· de la armo-riización de algunos
principios cuya plena 'i efectiva vigencia hace a la esencia misma
del sistema: igualdad de las partes e imparcialidad del juzgador. De
allí se derivará la iniciativa y el impulso de los propios interesados,
la delimitación del tema a decidir, la congruencia de la resolución,
etc., siendo siempre acompañados de ciertas reglas, necesarias para
implementar materialmente la tarea de procesar: oralidad, inmedia­
ción, etc.-

El segundo parte de dos ideas básicas que son filosóficamente
antagónicas con las del anterior: no existe igualdad entre las partes
ni absoluta imparcialidad del juzgador. De allí se derivará la inicia­
tiva yel impulso a cargo de la autoridad, la posibilidad de una
sentencia incongruente, la escritura, el secreto de la instrucción, etc.

Si se conoce cabalmente el origen y la finalidad del sistema
inquisitivo 'f, .. en forma muy particular, su modo de. operar durante
más de setecientos años (la Inquisición fue creada en 1184 y rigió
plenamente como tal hasta 1869), no podrá dejar de concluirse en"
que es esencialmente perverso y generador de las mayores mons­
truosidades que la mente humana haya podido concebir usando para
ello el máximo de maldad.

Pero se advertirá también que disposición e inquisición son
sistemas lógica, filosófica, política y moralmente incompatibles de
incompatibilidad total. Por tanto, no es factible imaginar racional y
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lógicamente un sistema mixto al cual se llegó por varias razones: la
secular tradición del Santo Oficio y la abundante literatura jurídica
que fundamentó y justificó su actuación, la plena vigencia del sistema
inquisitivo en la época en la cual empieza a aparecer la legislación
patria y la indudable fascinación" que el sistema provoca en regíme­
nes totalitarios que, al normar para el proceso, dejan' de lado al
hombre común para erigir al propio Estado como centro y eje de
a.quél.

< .

Sin embargo," la legislación procedimental de todos los países
de Amércia del Sur -para hablar sólo de esta parte del continen­
te- ostentan un carácter mixto: una normativa referida a lo penal
fuertemente inquisitiva y una relativa a lo civil predominante dispo­
sitiva pero con muchos caracteres propios del sistema inquisitivo.

A riesgo de predicar en el vacío, mantengo la esperanza de
ver alguna vez revertido este estado de cosas. Y ello por simples y
obvias razones: los constituyentes de 1853 normaron en funcIón de
la dolorosa historia vivida en el país tratando de evitar -desde la
propia Constitución- la reiteración de los errores y de las aberra­
ciones del pasado. Buena prueba de ello se encuentra en los ar­
ticulas 29 y 95.

Acorde con los textos constitucionales de la época, la idea que
tuvieron de la actividad de procesar no puede ser mfis clara, más
pura ni concebirse más liberal: adoptaron el juicio por jurados,
acordaron la igualdad ante la ley, remarcaron la inviolabilidad de la
defensa en juicio, establecieron el principio del juez natural y el del
estado de inocencia, prohibieron la condena sin juicio prevIo fun­
dado en ley anterior al hecho motivante del proceso, etc.

Acorde con la letra expresa y dentro del espíritu que exhibe la
Constitución. todo ello muestra que su meta era -y es- un proceso
regulado con las modalidades ya explicadas y que remarcaré se­
guidamente: un fenómeno jurídico que enlaza necesariamente a tres
sujetos, dos de ellos ubicados en situación de igualdad y otro en
la de imparcialidad (lo cual no ocurre jamás en el seno de la Ad­
ministración yen el campo judicial sólo cuando se adopta el sistema
dispositivo o acusatorio).

Pero esta afirmación exige la explicación del tema siguiente.
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5. Los principios procesales

Para desarraigar la confusión que existe entre sistemas, prin­
cipios y reglas técnicas, corresponde ahora establecer qué son los
segundos.

Una primera y simple conceptuación del tema indic.a que se
trata, simplemente, de puntos de partida.

Pero así como nadie puede caminar hacia ninguna parte (siem­
pre que lo haga tomará alguna dirección: hacia adelante, hacia arriba,
etc.) ese punto de partida debe ser visto en función del destino que
se intenta lograr (en el derecho privado esto se llama causa eficiente
y causa fin).

Si lo que se desea es regular el desarrollo de un medio pacífico
de debate dialéctico entre dos antagonistas (para descartar así el
uso de la fuerza ilegítima de una sociedad dada) ante un tercero
que heterocompondrá el litigio, si es que no se disuelve por alguna
de las vías posibles de autocomposición, formular los principios
necesarios para lograrlo implica tanto como trazar las líneas direc­
trices fundamentales que deben ser imprescindiblemente respetadas
para lograr el mínimo de coherencia que supone todo sistema.

Así concebidos, los principios procesales -propiamente dichos,
sin importar ahora las denominaciones confusas. que he consignado
precedentemente- no pueden ser más de cinco:

1) la igualdad de las partes litigantes;
2) la imparcialidad del juzgador;
3) la transitoriedad de la serie consecuencial;
4) la eficacia de esa misma serie;
5) la moralidad en el debate.

1) El principio de igualdad de las partes: esencialmente, todo
proceso supone la presencia de dos sujetos (carácter dual del con­
cepto de parte) que mantienen posiciones antagónicas respecto de
una misma cuestión (pretensión y resistencia). "

Si la razón de ser del proceso es erradicar la fuerza ilegítima
de una sociedad dada y, con ello, las diferencias naturales que
irremediablemente separan a los hombres, es consustancial de la
idea lógica de proceso que el debate se efectúe en pie de perfecta
igualdad.

Tan importante es esto que todas las constituciones del mundo
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consagran de modo expreso el .. derecho de igualdad ante la ley,
prohibiendo contemporáneamente algunas situaciones que implican
clara desigualdad: prerrogativas de sangre y de nacimiento, títuios
de nobleza, fueros personales, etc., y admitiendo otras que permiten
paliar la desigualdad: el libre acceso a los tribunales de quienes
carecen de los medios económicos suficientes para ello, etc.

En el campo del proceso, igualdad significa paridad de opor-
< tunidades y de audiencia; de tal modo, las normas que regulan la
actividad de una de las partes antagónicas no pueden constituir,
respecto de la otra, una situación de ventaja o de privilegio, ni. el
juez puede dejar de dar un. tratam:ento absolutamente similar a
ambos contendientes.·

2) El principio de imparcialidad del juzgador: de tanta impor­
tancia como el anterior es éste, que indica que el tercero que actúa
en calldadde autoridad para procesar y sentenciar el litigio debe
ostentar ese carácter; para ello, no ha de estar colocado en la po­
sición de parte (impartíalidad) ya que nadie puede ser actor o acu­
sador y juez al mismo tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo
en la solución del litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin
subordinación jerárquica respecto de las dos partes (independencia).

3 El principio de transhoriedad del proceso: nadie puede dudar
que el proceso es un remedio para solucionar los conflictos que
ponen en peligro la convivencia armónica de quienes integran una
sociedad dada. Pero ello no significa que constituya un bien en si
mismo: cuando alguien está afiebrado se sabe que la temperatura
bajará ingiriendo aspirina en la dosis necesaria que, de ser excedida,
puede ocasionar nueva enfermedad.

Lo mismo sucede con el proceso: su duración como medio de
debate debe estar adecuadamente equilibrada para lograr que actúe
como remedio sin ocasionar nuevo conflicto. De ahl que todo pro­
ceso deba ser necesariamente transitorio, significando ello que al­
guna vez ha de terminar sin posibilidad de reabrir la discusión.

La serie procedimental puede ser más o menos dilatada en el
tiempo; pueden sucederse varios grados de conocimiento. Pero es
imprescindible que en algún momento se le ponga punto final que
sea definitivo para todos: partes y juzgador.

y ésta es una directiva fundamental del sistema que se instru­
menta a base de estos principios: toda normativa procedimental debe
estar regulada en orden a lograr -y lo antes posible- la terminación
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del proceso, al efecto de log,rar el aquietamiento de las pasiones
enardecidas.

4) El principio de eficacia de la serie procedimental: para que
el proceso' pueda funcionar como adecuado medio de debate es
imprescindible que la serié consecUencial, que lo instrumenta sea
apta para que en ella· se desarrolle armónicamente el diálogo que~

rido por el legislador.

Para que una serie procedfmental sea eficaz a este efecto debe
estar constitufda por los pásos elementáles que han sido aceptados
como tales en todo tiempo y lugar: afirmación, negación,' coÍlfinna-
ción y evaluación,'. .. , .. ". '

5) El principio. de moralidad procesal: si la, razÓn. de. ~er del
proceso es erradicartoda suerte de fuerza ilegítima de una sociedad,
no puede siquiera concebirse que el legislador norme un, medio de
debate en el que pueda ser utilizada la fuerza Dajo la forma de
aviesa arterfa o traición. De ahí que la regla moral deba: presidir el
desarrollo del proceso, al igual que debe hacerlo en todos los demás
actos de la vida jurídica. :

Hasta aquí la enunciación •de los' principios proCesales, que se
caracterizan por' instrumentar directivas' que siempre son únifarias
(en tanto no admiten la existencia de otras que sean antagónicas),
lo cual' los diferencia de las reglas que expondré' seguidamente y
que siempre se presentan binarias. ' , .

La importancia de, esta concepción' radica en la circunstancia
de que un proceso sólo es tal cuando se desarrollá conforme a la
totalidad de los principios enunciados,

Insisto en ello: si las partes no actúan en pie de igualdad, o si.
el juzgador no es imparcial, o si la actividad de procesar no tiene
un punto final predeterminado.. o si la serie adóptada para su de­
sárrollo no es eficaz para efectuar el debatEi o; finalmente, si la
discusión se realiza al margen de ,la reglá moral, se estará ante ún
simple procedimiento y nunca ante un proceso.

Ello significa que, no obstante' tener la denominación' de tal, su >

resultado no podrá ganar jamás los efectos propios del caso juzgado.
Después de muchos años de importante tarea doctrinal en tal sen­
tido, ya hace tiempo que la Corte nacional ha llegado a esta con..:
alusión al anular una sentencia ejecutoriada ...:-imposible de pensar
hasta ese entonces- por haber. sido emitída en una parodia de
proceso (que no respetó en el caso los dos primeros principios. antes
enunciados).
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6.', Las ieglas tecnicas procesales

. . '. " ~

En forma paralel? a lo~ principios en!Jnciados precedenter(lente,i
< existen otras Ifneas girectrices que se presentan siemprf3 e invaria­

blemente en formabin?Jia o como pares antinómicos.

y es que cada una de las preguntas que he formulado antes
Jespecto del debate judicial -en rigor,. acerc€ci del procedimiento
y no del proceso- admite. siempre dos respuestas antagónicas
(oralidad o escritura;meqiación o inmediación, libertad olegalidacJ
de formas, etc.). A consecuencia de ese carácter binario antinómico,
cuando el legislador opta por una de las posible~ r~glas. desplaza
automáticamente a Su contraria, en razón de que no pueden coexistir
actitudes que se autoexcluyen (no se puede hacer y no .hacer al
mismo tiempo). Esto no implica que no puedan sucederse en etapas
diversas del proceso (por ejemplo, una. es escrita y la siguiente
oral).

A estas Ifneas directrices y que se ,müestranacabadamente
diferentes. de. las enunciadas en calidad. de principios, .se les asigna
la denominación de reglas técnic.asdeldebate, procesal y, .por ra­
zones obvias, ostentan una importancia sensiblemente menor que la
de los principios: sin éstos no hay. proceso; pero habiéndolo, poco
importa ontológicamente que el medio de expresión Usado ante el
juzgador sea la oralidad o la escritura, por ejemplo, en tantO que
la respectiva regla no desnaturalice la esencia misma deL proceso.

La antinomia que presentan todas las reglas de ,debate: se .co-,
rrelacionan fntimamente con la incompatibilidad esencial existente
entre lOs sistemas dispositivo 'e inquisitivo. '

De tal modo, los componentes de' cad¡:l par antinómico se, co-.
rresponden habitualmente con uno de-lossistemas procesales (por
ejemplo, la publicidades propia del sistema dispositivo; el 'secreto"
del inquisitivo).

Luego 'de haber caracterizado a los sistemas, a los "principios
y a las reglas, creo que ha llegado el momento de sostener que no
es factible afirmar, al menos' congruente yfundadamente, que todas
las garantras y derechos constitucionales que antes he enumerado
rijan dentro:del 'sistema inquisitivo, (propio de las regulaciones pe~

nales en casi toda América), pues al posibilitar que sea el propio
juez quien inicie de oficio una investigación imputando' a ,alguien la
comisión de un delito, por ejemplo, y al mismo tiempo permitir que
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-
dicho· juez resuelva :por· sí· acerca de su propia imputación; viene a
resultar algo obvio: el juez es juez y parte al mismo tiempo. Y hasta
el menos avisado puede advertir que lo·que ello genera no es. un
proceso (de tres) sino un simple procedimiento que une sólo a dos
sujetos: el juez-acusador y el reo. Y que no se intenteqe~virtuar

esta afirmación so pretexto de que la intervención ·fiscal. suple la
aúsencia del tercer sujeto, pues entoncE?s la ecuación se vuelve más
ilógica y aberrante: en función de acusador,· el juez está colocado
en el mismo bimdo en el cual milita el fiscal, de donde la mentadá
igualdad constitucional es una mera ficción.

Insisto reiterativamente: no obstante la afirmación precedente,
que no puede ser desvirtuada con razonamiento lógico jurídico
(aunque sí con argumentación polftica y caprichosa),· la antigua
vocación por el totalitarismo que tan persistentemente ha mostrFl­
do el legislador americano, lo ha llevado a dictar regulaciones nor­
mativas que, al permitir la coexistencia incoherente de sistemas
antagónicos, descartan per se la vigencia del debido proceso al es­
tablecer para un sinnúmero de casos simples procedimientos judi­
ciales a los cuales se les adjudica -indebidamente- la denomina­
ción de procesos.

Pero como las cosas son lo que realmente son, sin que importe
al efecto cómo se las llame, no creo que ello sea suficiente para
que se acepte con alegría y buena voluntad un sistema filosófica­
mente erróneo, polrticamente nefasto y jurídicamente inconstitucional.

7. La definición positiva del concepto de debido
proceso

Si se abandona el criterio ya tradicional que define negativa­
mente a la idea lógica de proceso y se lo quiere hacer positivo y
técnicamente, resulta sencillo sostener que el debido proceso es sólo
aquél que se adecúa plenamente con el simple concepto de proceso
que se puede instrumentar a partir de la aceptación del sistelTla.
dispositivo o acusatorio con los principios esenciales que ha de tener
en cuenta como puntos de partida para lograr la coherencia interna
que todo sistema requiere para su existencia como tal. En el caso,
basta exigir que haya dos sujetos que actúen como antagonistas ~

en pie de perfecta igualdad ante una autoridad que sea realmente
un tercero en la relación litigiosa y que, consecuentemente, se
comporte siempre como tal.
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En otras palabras:- el debido proceso -no es -ni _más- ni menos
que el proceso (lógicamente concebido) que respeta los· pnnclplos
que- van rnsitosen el sistema establecido desde el -propio. texto
constitucionaL

_ Como ya sé comprenderá, esta concepción, que no por sen­
cillá es errada, hace que resulte inútil. todo el. inventárfo que hice
antes respecto de cada standardjurrdIco acuñado por la jurispru­
pencia, pues todos. ellos muestran a la postre una conculcación de
urio de teiles principios. . .
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ESTRUCTURA LOGICA DE LA
RESOLUCION DE ACUSACION

Alfonso Ortiz Rodríguez

....

. 1. Advertencia ·previa. -2:. ¿Qué es· la' resolución de 'acusación?
3. ¿Qué se requiere :pa,ra..prQfer(r. resolución de· acusr;zción?
4. ¿Qué es demostrar. tó"gicamente? . 5. ElaborQ.[:ión de la
premisa menor. 6. Elaboración de la premisa mayor. 7. Jui­
cio sobre la iipicidad del 'techo: 8. Sentido y alcance del
numeral 3 del artículo 471. 9. Elaboración del juicio de res­
ponsalJilidad. 10. Conclusión de aquel proceso cognoscitivo.
11. Parte resolutiva, 12. Orden en la redacción de la resolu'
ción de acusaCión. ..13. ¿El, fundamento. probatorio qe la re~
soluclón de. G.9u~ación .~suficiente pl}-ra.proferir. sentencia
éondenatoria? .

1. Advertencia previa

Una estructura es un conjunto de elementos entre los cuales
existen relaciones, de modo tal que toda modificación de un ele­
mento o de una relación supone la modificación de los otros ele­
mentos y relaciones. También enseña que la estructura es el modo
como las pactes de un todo se conectan entre sL Por eso la va~ "
riación de uno cualquiera de los elementos repercute en los otros
y por ende en la totalidad. En este orden de ideas, hablar de la
estructura lógica de la resolución de acusación presupone, hece­
sariamente, lá aceptación de' que esa providencia está constituída
por un conjunto de 'elementos entre los cuales existen relaciones
especfficas.. Presupone, igualmente, que toda modificación de' Uno
dé Jos elementos ode una ,de las relaciones modifica los demás'
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elementos o las demás relaciones. Hay que admitir, además, que
cada uno de los elementos o partes es a la vez una estructura
menor formada por partes menores específicamente relacionadas
entre sí. Entonces, el estudio de la estructura que se viene men-

" cionando exige la identificación de cada uno de los grandes ele­
mentos y el análisis estructural de cada uno de ellos. Para lograr
este cometido es 'Indispensable determinarlo que se entiende por
resolución de acusac;ión y lo gue legalmente se requiere para
proferirla.

2. ¿Qué es la resolución de acusación?

Desde el punto, de vista legal, la resolución de acusación es
u,n autbinterloCutorio según el artículo 471 'del" C. de P. Penal
coIéllTIbianÓ. Es; por tanto, un 'aqtojúrídico procesal del titular del
órgano jurisdiccional que, como se prevé en los, artículos 188 y
189 de la obra citada, consta de una exposición (parte motiva) y
de' la' resolución que corresponda ,(parte resolutiva). De esto, que
es 'Iegalmente- incuestionable; se infiere que la providencia en men­
ción'. es una -'estructura .Iógica compuesta de 'esos.:'dos grandes
ele-mentes r'elácionadbs eritre' sí poi' el principio 'antecedente a con­
secuente. Ciertamente, la expresión "y la resolUcion que corres­
ponda" contenida en el citado artículo 188, denota que la parte
resolutiva corresponde a la parte motiva como el consecuente a su
antecedente. En otras palabras, que la parte expositiva es antece­
dente constante y necesario de la resolución que es su consecuen­
cia. En verdad, el conjunto de juicios o razonamientos constitutivos
de la primera parte determinan la decisión de acusar.

3. é'Qué se requiere pm'a proferir resolución de
acusación?

Para proferir resolución de acusación, según el artículo 470 del
C; 'de P. Penal, se requiere que en el sumario esté demostrada ,la
tipicidad del hecho y que exista un testimonio· que ofrezca serios
motivos de credibilidad o indicios graves de responsabilidád. Ar­
monizando la disposición citada con lo previsto en el artículo 471,
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resulta, que ,la parte motiva de la' providencia' qué se viene men­
cionando se compone 'de 'dos elementos a 'sabér:la demostración
de 'la tipicidad del hechoyel juicio de probabilidad sobre la :res­
ponsabilidad 'del, procesado.' La, consecüencia del concurso: de,estds
dos elementos' es' propiamente la acusación. El estudio de la es­
tructura lógica' que 'sevi-ene mencioriandoexige el análisisestruc­
tural ,de la demostración, de la tipicidad del hecho; 'la elaboración
del jUicio de probabilidad sobre la responsabilidad y el examen de
las partes 'que integran la -parte resolutiva,

4. lQué es demostrar lógicamente?

Demostrar,' lógíca'mente 'hablando; es hacer ver que una verdad
particular está 'cornpiendidá en una verdad uriivérsal: de la que se
tiene entera certeza. En otras palabras, es hacer ver queuna'prej

misa menor determinada se subsume en una premisa mayor también
determinada. Por ejemplo:

1) El hombre es racional
2) Pedro es hombre
3) ,Luego, Pedro es racional

En este ejemplo,la preliÍisa menor (Pedro es hombre) se súb­
sume en la premisa mayor (El hombre es racional). La conclusión
es la demostraciÓn de que Pedro es racional. Para' que esta demos­
tración sea verdadera,es necesario que las premisas mayor y menor
sean verdaderas. La aplicación de esta argumentación silog'ística' a
laqemostración de la tipicicl~d del hecho es como sigue:

1) " El que con'violencia sobre las personas se apodera de un
vehrculo automotor ajeno, con' el propósito de obtener' provecho
para sr, comete hurto calificado agravado.

"2) Pedro Antonio Bustamante Herrera, el 20 de marzo de 1989,
a las cuatro de la tarde, en el cruce de la carrera 80 con la call~.

37 de la ciudad de Medellín, luego de amenazar de muerte con un
cuchillo al ~eñOr J~~n Alberto Gómez Jiménez, despojó a éste de su
aUtornóvil 90n, el propósito de obtener provecho para sí.

3) Luego, Pedro Antonio Bustamante Herrera cometió hurto ~

calificado agravado.

Para elaborar la premisa mayor marcada con el número (1), es
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necesario que el .juez conozca' las disposiciones' .legales y que las
conecte lógicamente. entre sí. Para elaborar la premisa menor seña­
lada con el número (2), el juez necesita conocer con toda certi­
dumbre qué hecho, se cometió, .cuándo' se cometió, dónde se co-

~ metió, cómo se: cometió, quién lo cometió, y por qué lo cometió.
Precisamente, la finalidad de la indagación preliminar (artículo 341)
Y de la .investigación sumarial (artículo '360), es. recoger .Ia prueba
que permita responder afirmativamente cada una de esas cuestiones,
.que suministre al juez el conocimiento .cJertode· cada.·uno de. esos
tópicos. La conclusión mentada en el número (3) es J,Jn juicio de
valor objetivo que dice que la conducta de Pedro Antonio Busta­
mante Herrera se adecúa a la proposición normativa universal o
premisa mayor.

En la metodología descrita por el artículo 471, el juez elabora
primero .\a Píl?r:niSj3. me,nor Y IUE?go.-Japr¡¡:rnisa rpayor. Con base en
estas verdaqes. partiQular. y .univE?rsal .~Iabóra .el : juicio. de valor .que
es la demostración de latipicldé!-Q. . ;

5. Elaboración de la premisa me.nor

El juez, para expedir la resolución' de: acusacióli;..:·necesita co­
nocer de manera, clara y: preci§ia la, existencia real. y objetiya del
hecho COn todas ,1ascircunstan.cias de lugar, tiempo y modo que
lo especifiquen y laidl3ritidad física o Dominal de Japersona .o
personas que participaron en su realiz;ación 'como autores o cómpli­
ces. Tal conocimiento. lo obtiene de las pruebas legalmente' pro­
ducidas, allegadas o aporta'das al sumario y queconduceri a la
certeza. ESTas pruebas' ie' produéen el' convencimiento racional y
objetivo de que está en posesión' de la verdad. En este proceso
cognoscitivo debe observar algún procedimiento o método como el
siguiente que tiene las siguientes fases:

. 1q.) .EI juez debe seleccionar el medio .de prueba que según
el artículo 252 del C.deP. Penal puede. ser analizado y apreciado;
en esta operación mental se razona ..en la siguiente forma:

a) Las pruebas. I~galmerite producidas; aU~gadas. o aportadas
al proceso y que sean conducentes deben ser analizadas' y apre-
ciadas. ..'

b) El testimonio de Pedro Zapata ha sido legalm'enteproduci­
do y es. conducente;
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c) Luego, el' testimonio de Pedro' Zapata debe 'ser analizado
y apreciado.

, La premisa mayor marcada con elfiterala) es una verdad legal
irrefutabl.e prevista en los artículos 246 'y '252 del C. de P. Penal. La
veracidad de la premisa menor" señalada con el literal b) debe ser
demostrada. Si ellá es verdad' particular, . la' cOnclusión e~ verdadera.
Pero puede 'sugeder que 'qlgüna de las partes en su alegato' previo
13 la calificación haya a.rgum~nta.do que a Pedro Zapata se le recibió
fadeclaraóión sin. observar lo dispuesto en'los a'rtículo'~ 153 y 154.
O que el aeta' de 18 diligenCia' carece de alguno' de los requisitos
previstos en el artículo 152. O que el dictamen pericial no se puso
en conocimiento ,de las partes conforme al artículo 276. Como en
cualquiera' de esos _eventos. se argumenta contra la· legalidad del
te,stimonioo' del.dictamen, 'el juez. debe' reflexion'ar sobre ,el asunto
y.-expresar con claridad' los motivos'por'los :cuales. admite o rechaza
los,argumentos·dela·parte.'Aqur: empieza eLjuet a dar "Respuesta
alas alegatos. de las partes"y a cumplir el mandato del numeral 4
del artículo 471 ..

La errónea selección del medio de prueba influye decisiva­
mente en la apreciación probatoria .y por ende en el conocimiento
del caso. El error· en. estafase-metodológica determinará una erró­
nea .descripción .del hecho.y una errónea demostración de su tl­
picidad.

. "

2~) El juez, seleccionado correctamente el medio de prueba,
debe proceder a su análisis para descubrir con exactitud el hecho
físico o psíquico contenido en dicho medio.' Mediante la lectura
atenta y minuciosa del acta de inspección, del informe pericial. del
/;icta qUe contiene..,la, declaración del testigo o del procesado, del
documE3rlto y asr, el juéz' descubre el hecho fíSICO (puerta' fracturada
contenida en el acta de inspección; la huella dactilar o la mancha
de sangre hallada en el lugar del hecho y contenida en el acta de
(a observación criminalística del lugar del hecho), o el hecho psíquico
(la percepción del testigo, del procesado o del perito contenidas
en las respectivas actas o en el informe pericial). En esta operación,
mental· la forma del razonamiento es como sigue: .

a) La cosa que se percibe. existe.

b) Pofla lectura deracta percibo que el testigo afirma haber
percibido el objeto' equis.

c)' Luego, lo percibido por la lectura existe.'
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De.,esta manera. racional·el, juez percibe, el objeto que el testigo
afirma haber percibido. La veracidad de la conclusión depende de
la veracigad de la~ pr~mi.s~s mayor y menor. L.a, .Ie.ctura desc~¡dada

del ,acta puede coriqucir .8' Una .premisa 'menór' inexacta oeáóne,a,
~ En esta .'fase metodológica, el. juez,' pu~de ,encarltrarqüe. alglJn~ 'd~

fas, partes en su alegato. previo'a la 9alificaciondiscúte ~I contenido
Clel'meaio probato"rio' debidamente seleccionado. 'En tal caso' deb.e
refie)(ionar .,sobre .el' tema. yexpresa~' eÓn ,C1aridád ~'Ia~' raz6hes:pOr

< las cual.es:admite'o recháza los .argumentosde !aparte.Asíprqsigue
el'juez dandocútnplimiento almarl'dato del n(¡meral '4 del 'artículó
471.' ' . ..... .. '. ' . .

3~) El juez, descubierto el hecho físico o' psíquico ,contenido
eri' el medio de prueba analizado;, debe. proceder a la apreciación
de tal medio' para 'determinar su 'sentido, y, alcarice, probatorio~ En
la ejecución de esta tarease'vale'de:las re'glas de la sana 'critica
correspondient'es: ..a, esedeterminadornedi0. T~lesreglas, elaboradas
con base'sn:laobservación y: el ·estado de los' principioscientffidos
y técnicos en la época de su elaboración, aunque se presentancomb
axiomas no son más que criterios de credibilidad en las personas
y en lo que ellas perciben. La aplioación de esos criterios aun medio
de prueba particular 'determina las características que individualizan
la credibilidad de un testimonio, un informe pericial, etc. Por eso
la forma del razonamiento en esta operación. mentales como sigue:

a) El testimonio que reune las características (A, S, e' y D)
merece total credibilidad. .

b) El testimonio de Pedro Zapata reune las características (A,
S,C y D).

c) Luego; el testimonio de Pedro lapata merece total cn3di-
bilidad. .'.. '.,..., ' .

Las características (A, S;C y D)resultan de la aplicación de
las reglas de la crítioa testimonial.referentesa la personalidad del
testigo, al objeto percibido, a lascondiciories de .la percepción y
alas condiciones de la declaración de lo percibido. Si las premisas
mayor y menor son verdaderas, la, conclusión del razonamiento es
verdadera. Las reglas referentes a cada uno de los aspectos men­
cionados son juicios sobre la realidad que, a pesar de su frecuencia
el') la práctica, no gara.ntizan, su veracIdad. Si los nuevos desarrollos
cienUficos 'y/o técni~o~ cbnfirrhan eSbsjuiciOs: es. clato tlUe deben
mantenerse. Pero si los infirman o rechazan hay que abandonarlos
y formular unos nuevos con .base en las nuevas. observaciones y
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nuevos desarrollos _técnico-científicos. Cuando -el juez asigna total
credibilidad al testimonio de Pedro Zapata, este medio de prueba
le produce' una determinada imagen ,mental cierta y __ entonces dice
que conoce el hecho percibido por el testigo! Asf, pues, ,cada medio
de prueba le produce una imagen mental o idea del hecho conteni-
do en' el 'medio .. probáthrio. '--" ,- - ' ,

Las partes, en sus alegatos previos ala' calificación del sumario,
pueden -haber presentado 'argumentos',dirigidos a dérÍlostrarqué el
medio de prueba,"pO'r ejemplO el"testimoriiode Pedro Zapata; no
merece credibilidad· alguna o' que sólo ofrece algunos motivos de
credibilidad~En·tal 'caso, el juez debe reflexionarsbbre el asunto
y expresar concfaridad las~'razones por las cuales admite o rechaza
esos' argumentos; -Así prosigue,~ en esta fase, metodolÓgica, dando
respuesta a las alegacionel:i" ,del'las partes. -'

"'4$.)' El juez; 'reálizadas' 'las" operaciones mentalesánteriores,
debe' proceder adete'iminar las relaciones: \:1xistentes e'ritre"ias -iniá~
genes' mentales particulares que cada medio 'de prueba le ha pro­
ducido. Esta nueva operaCión mental cOnsisteeri asociar fas diversas
imágenes o ideas' con base'e'nprincipioslógicos como los de'iden­
tidad¡antecedente a cons~cuente, causa a,efect9s, Gomplernenta­
ciém, etc. Como:lf:i imagen que ha produ9ido ,el testimonio de Pedro
esiqéntica a: la, proc;luciciª por,~ltestimonio de Juan, ,lascjos,'imá­
gene~ se asocian con basE?,: en,eLp~incipiQ de,Jdentidad'y se, dice
que, esos testimonios se confirm?n recfpropamente., El testimonio
de Pedro genera la imagen de que el procesado estaba en el_ lugar
del hechó al momento de oéurrir y en -la observación criminalística
de ese lugar sé hallaron huellas dactiíares que según el dictamen
pericial corresponden al- prOcesado. La -imagen producida por el
mencior:Jado testimonio se asocia a 'la imagen producida por el acta
de iJlspeCción yel dictamen con baseene'l principio. antecedente
a consecuente- y al de complementación. Ciertamenteí lo declarado
por el testigo es antecedente de la huella que, es consecuencia de
la presencia del procesado en el lugar del hecho al momento de
ocurrir. El dictamen complementa la afirmación testimonial. Esta
asociación de imágenes o ideas viene a satisfacer la exigencia legal'
de que las pruebas sean apreciadas en conjunto. Esta asociación
de ideas es lo que produce el conocimiento total del hecho indi­
vidual con todas las circunstancias de lugar, tiempo y modo que lo

, - -

especifican.

Las partes, en sus alegatos previos ala calificación del sumario,
pueden haber presentado una particular asociación y expuesto una
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totalidad también particular. En tal 'caso; el juez debe reflexionar
sobre el punto y expresar, con claridad; las razones por las cuales
admite o rechaza ese, punto de vista.' De esta manera prosigue cum­
pliendo el mandato del numeral 4 del artículo 471.

'59-) El j~ez,' 'en posesión' del conócirrliénto antes dicho, debe
expresarlo mediante proposiciones enunciativas que, lÓgico grama­
ticalm(3nte ,ordenadas, constituyen "La narración sucinta ,de los

"hechos investigados, con todas las circunstancias de tiempo, modo
y lugar que l.os especifiqL1en" ':- prevista en ~I 'numeral .1' del artículo
471. Conforme a la metodología prescrita, por esadi$posición, ex­
puesta la anterior narración, debe ,expresar, en capítulo sepan:¡do,
las pruebas que vienen a comprobar los ,he,chos, relatados. La ex­
posición, de los hechos" cEmstituye la formulación de' la premisa me;
nor, particular o individual.; Por :ejen"!Plo: ' : . , '"

Pedro Antonio ,Bu.stamante Herrera, el 20, ,de marzo, de H~89, a
las cuatro de /a' iarde, ',én 'el cruée de la carreraaD con la caile3~
de la ciudad, de MedeJlín', 'iuego 'deam'enazar de muerte con un
cúchillo al señor Juan Alberto Gómez Jiménez,. despojó a éste.de
su automóvil con el propósito de obtener provecho 'para' SI. ' '

Lo anterior es una proposición' enunciativa porqiJedenota un
hecho que sucedió, cuándo, dónde y cómo sucedió y' quién lo co­
metió:' Es una proposición 'individuara partibular que,. péúa tener
significación jurídico ,perial, debe' subsúli1irse en una' proposición
normativa penal general o univérsaf. ,.

De todo lo éxpuesto se concluye que, el proceso de elaboración
de la premisa menorno es más que la apreciación de las pruebas y
de hechos. Que los errores en una cualquiera de las fases metodo­
lógicas o en todas, conduce a la elaboración erroneade la premisa
menor y por ende al conocimiento equivocado de su significac:ón'
jurídica penai. Que todo el. proceso que se viene mencionando es
un tejido de razoflamient~s lógicos y dialécticos._

6. Elaboración de la premisa mayor

El juez, para demostrar' la' tipicidad del hecho expresádo en la
premisa menor, necesita de una proposición normativa penalgene­
ral o Univérsal. Para satisfacer ésta nec'esidad, debe seleccionar las
disposiciont9s penales vigentes referentes al. caso y elaborar, a partir
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de ellas, un juicio normativo universal que se expresa en ul'la pro~

posición también universal que constituye la premisa mayor. En este
proceso cognoscitivo debe observar algún procedimiento o método
como el siguiente:

19) El juez, apoyado en su intuición y su criterio juríd!cos,
debe seleccionar las disposiciones legales vigentes que se refieren
al caso ya constituído o reconstruído y expresado en la premisa
menor. Ciertamente, el hecho individual especificado por sus'cir­
cunstancias de lugar, tiempo y modo le sugiere las disposiciones
penales vigentes que regulan la totalidad del caso. El criterio jurídiCO
confirma o no esa intuición. En el primer caso elige esas disposi­
ciones y en el segundo las rechaza. Frente a la premisa menor antes
formulada, cualquier juez penal y cualquier abogado penalisa,· in­
tuye que los artículos 349, 350 (ordinal 19) y 351 (ordinal 69). del C.
de P.Penal son las disposiciones que regulan el caso expresado por
esa proposición individuai o particular. Ylúego 'de reflexionar sobre
el significado del caso y de las mentadas disposiciones confirma
esa intuición. Pero las partes; en sus alegatos previos a la califica­
ción del sumario, aún aceptando el hecho específico, pueden haber
propuesto que el caso está regulado· por disposiciones diferentes a
las mencionadas. En tal caso el juez debe reflexionar sobre esos
planteamientos y expresar cOn claridad las razones por las cuales
10$ admite o rechaza, De esta manera, cumple el mandato del nu­
meral 4 del artículo' 471 del C. de P. Penal.

29) El juez, una vez seleccion<;ldas las disposiciones legales
vigentes que se refieren al caso, debe interpretarlas y concatenarl~s
lógicamente.. Desentraña los' $entidos implícitos y. explícitos ,conte~,

nidos en esas disposiciones y de esa manera conoce lo que ell6s
significan para el caso. Luego, el conocimiento legal adquirido lo
expresa mediante una proposición de carácter general. Por ejemplo:

El que con violencia sobre las personas se apodera de un ve­
hículo automotor ajeno, con el propósito de obtener provecho para
sí, cornete hurto calificado agravado. '

La proposición anterior comprende todos los' hurtos calificados
agravados cuando el apoderamiento se comete con violencia sobre
las personas y el objeto' material es un vehículo automotor. Por eso
tiene carácter general o universal. Contra tal proposición pueden
haber presentado las partes. en sus alegatos previos p. la califica­
cióri, una proposición diferente. El juez, entonces., debe reflexionar
sobre el punto y expresar con claridad las razones por las cuales
admite o rechaza el punto de vista planteado'. Al hacerlo cumple el
mandato del numeral 4 del artículo 471 ya citado.
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t: -- JÚicio sobre la· tipiciddd del hécho

Entiendo que juicio lógico es el acto intelectual por el cual se
unen al afirmara se separan al negar conceptos objetivos· o pro­
posiciones. Entiendo que el juicio devalar es una operación mental
mediante la cual, el hecho o la conducta individual real descrito
en la premisa menor, se compara coríel hecho o la conducta que

, en abstracto se describe en la premisa mayor, para dec:dir si la
primera está q no comprendida en la segunda. Estas breves consi­
deraciones Hevan a la. conclusión de que el juicio sobre la tipicidad
es· un juicio lógico yaIor1;ltivo. Y la. forma dE;l1 razonamiento·· es ..como
sigue:

a) El que con violencia sobre las personas se apodera de
un vehículo automotor ajeno, con el propósito de obtener provecho
para sí, comete hurto calificado agravado.

b) Pedro Antonio Bustamante Herrera, el 20 de marzo de 1989)
a las cuatro de la tarde, en el cruce de la carrera 80. con la calle
37 de la ciudad de Medellín, luego de amenazar de muerte con un
cuchillo a señor Juan Alberto Gómez Jiménez, despojó a éste· de SI..!
automóvil con el propósito de obtener provecho para sí.

c) Luego, Pedro· Antonio Bustamante Herrera cometió hurto
calificado agravado.

De asta . manera se demúestra lógico valoratiyamente. la ti.pici­
dad .del hecho realizado por Pedro· Antonio Bu~tainante Herrera.
Veamos éste otro ejemplo para probar que esta forma de razonar
es válida para cualquier otro caso. ..

a) El que matare a su cónyuge comete homicidio con circuns­
tancia de agravación punitiva.· .

b) Pedro Antonio Bustamante Herrera, el 20 de marzo de 1989,
a las siete de la noche, en su residencia situada en la calle 32 entre
las carreras 80 y 81, marcada en la puerta con el número 32'-20 de
la nomenclatura oficial· de la ciudad de Medellfn, con arma punzo­
cortante (cuchillo), causó la muerte a su esposa María· Antonia
Santos.

e) Luego, Pedro Antonio Bustamante Herrera cometió homi~

cidio· con. circunstancia de agravación punitiva.
- .

Obsérvese que el hecho cuya tipicidad se demuestra es un
hecho especificado por circunstancias de lugar, tiempo y modo;
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Tiene que ser así' porque lo que se califica jurídicamente, según
el artrculo 471, es el hecho investigado, es decir, descubierto, cbn
todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar que lo especifi­
quen. Ciertamente, al obrar de otra manera, se estaría afirmando
que en los ejemplos mencionados, la premisa menor se subsume
en el artículo· 349 o. en el 323 delC. PenaL Esta afirmación es
errónea porque en cada ejemplo la premisa menor que expresa el
hecho específico contiene más elementos estructurales que los ar­
trculos antes dichos.

De 10 expuesto se concluye que, .el proceso de elaboración' de
la premisa· mayor es un tejidO de juicios lógiCO dialécticos sobre la
selecCión de 'Ia ley vigente aplicable y sobre su interpretación. Los
errores de juicio, en este' aspecto de la resoluciÓn de acusación,
causan violaciÓn· de la ley penal por infracción directa o por inter­
pretación errónea. Que' el juicio de valor sobre 'la tipicidad es de
carácter lógico silogístico y que elérror de juicio, en este aspecto
de la citada resolUción, genera violación de la ley penal por apli~
cación' indebida. '

R Sentido y alcance 'del numeral 3 ,del artíc.ulo 471

Él artículo 470 del C. de P. Penal prescripe que se dictará
resolución de a'cusación cuando esté demostrada la. tipicidad del
hecho: Ya se indic610 que significa demostrar, la tipicidad. del hecho
y el procedimiento intelectual que. debe 'seguirse para hacer' esá
d,emostración. El numeral 3 del artículo 471 dice que la resolución
mentada debe .contener "La caJificaclón jurídica provisional, con
s~ñalamierito del'capítulo dentro del' títlJlo correspondiéritedel Có­
digo' Penal". El término "calificar" significa apreciar. .Pues bien,' al
demostrar la tipiCidad del hecho 'se ha calificado 'jUrídicamente' por­
que realmente se le lÍa apreciado desde ese punto de·vista. El hecho
trpico se encuentra previsto como tal en algÚn capítulo del. C.Penal.•
Por consiguiente, si ya se ha tenido que demostrar:la tipicidad del
hecho, la expresión' contenida en el referido numeral 3 sólo signi":
fica: 'ubicación del· hecho típico 'dentro del capítulo, del título y del
libro de la obra en cita. 'Así, entonces; en el primero de losejemplds
propuestos en-este estudio, loexigido·por ese numeral se cumple
diciendo que ese hecho típico está ubicado en el capítulo primero,
título XIV, libro 1I del C. Penal. Yen el segundo de los ejemplos se
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cumple diciendo que el' hecho típico está ub:cado en el capítuló
primero, título XIII,libro segun~10 del C. Penal.

9. Elaboración del juicio de responsabilidad

< .

Para proferir la resolución de acusación es necesario que en
el sumario exista un. testimonio que ofrezca serios. motivos de cre­
dibilidad o indicios graves de responsabilidad. "Esta exigÉmc¡á del
artfculo 470 plantea el problema de cuál sea ef significado .de la
palabra "responsabilidad" en esa "disposición.¿Tendrá el significado.
aceptado en la doctrina general de obligación de sufrir todas las
consecuencias penales y civiles derivadas del delito? Estasignifi-:
cación es inaceptable en el mencionado texto porque el· artículo 3
del C. de P. Penal establece que "Toda persoriaa quien se atribuya
un hecho punible se presume inocente mientras no.. se declare le­
gaJmente su responsabilidad en sentencia ejecutori,:Ú:li:i". "¿Cuál es;
pues, la significación de ese vocablo? Se acusa al procesado para
que sea juzgado por el juez competente conforme al procedimiento
legal. Se le a,cu:3a para que respon9a en juipio el cargo que se le
formula' en la' acusación. Por tanto, la palabra en mención 'significa,
en el texto del artfculo 470, obligación de responder en juicio. ¿Quié­
nes están obligados a responder o comparecer en juicio cuando la
tipicidad del hecho está demostrada? Tienen .esa' obligación los
procesados imputables contra quienes existe- en el sumario. un tes­
timonio que ofrece serios motivos de credibilidad o varios indiCIOS
graves de que en la realización'· del hecho participaron. con dolo,
culpa o preterintención; y los procesados inimputables contra quie­
nes en el sLimario .existe la mencioMda prueba de' que'en la reali­
zación del hecho' participaron sin tener la Capacidad de compr ender
su ilicitud o dé determinarse de aciJerdo con esa comprensión por
inmadurez psicológica o trastorno mental permanente o transitorio.
Por consiguiente, la expresión. i,y exista un testimonio que ofrezca
serios motivos de credibilidad o indicios graves de responsabilidad';,
contenida en el artículo 470, signific'a que exista esa prueba de la
culpabilidad ode la. clase de inimputabilidad: Aquella y .ésta cons­
tituyen el fundamento del· juicio de responsabilidad que se expre­
sará en la sentencia. Resuelto ·el· problema planteado, la forma del
razonamiento para determinar este aspecto de .Ia parte motiva d~

la resolución de acusación es como sigue:

96



a) Cuando en el sumario exista un testimonio que ofrezca
serios motivos de credibilidad de que el procesado realizó dolosa­
mente el· hecho cuya tipicidad se ha demostrado, se formularáacu­
sación en su .contra.

b) En este sumario existe un testimonio que ofrece serios
motivos de credibilidad de que el procesado Pedro Antonio Busta­
mante Herrera realizó dolosamente el hecho cuya tipicidad se ha
demostrado.

c) Luego, contra el procesado Pedro Antonio Bustamante He­
rrera se formulará acusación.

En forma similar se razona cuando la forma de cL\lpabilidad es
la culpa o la preterintención. En el ejemplo anterior la premisa
marcada con el literal a) es general o universal. La premisa marcada
con el literal b) es partiéular o individuaL El jueZ, para elaborarla,
tiene que apreciar previamente el testimonio y señalar los motivos
de credibilidad que el testimonio ofrece. Sobre este asunto, las
partes, en sus alegatos previos a la calificación, pueden haber
argumentado 'para demostrar que tal testimonio no existe o que
existiendo no ofrece serios motivos de credibilidad. El., juez, enton­
ces, debe reflexionar sobre. los argumentos y expresar con claridad
las razones por las cuales los admite o los· rechaza. De ésta manera
cumple el mandato del numeral 4 del ,artículo 471. La conclusión,
marcada con el literal c), es la demostración de que en el sumario
existe la prueba de culpabilidad exigida por· la ley.

a) Cuando en el sumario existan indicios graves de que el
procesado realizó culposamente el hecho cuya tipicidad se ha de-
mostrado, seformul¡:¡rá acusación en su 'contra. .

b) En este sumario existen dosindi~ios graves de que el pro­
cesado Pedro Antonio Bustamante Herrera realizó culposamente
el hecho cuya tipicidad se ha demostrado.

c) Luego, contra el procesado Pedro Aneonio Bustamante He­
rrera se formulará acusación.

En forma similar se razona cuando la forma de culpabilida.d es
el dolo o la preterintención. Para. elaborar la premisa menor marcada,
con el literal b), el juez tiene que apreciar previamente'los indicios
y señalar los motivos por los cuales estima que són graves. Las
partes, en sus alegatos previos a la calificación del sümario, pueden
haber presentado argumentos en el sentido de'. que tales .indicios
no existen o 'que no son graves. En tal casO el juez debe reflexionar
sobré ellos y expresar con claridad las razones por las' cuales los
admite o rechaza.
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a) Cuando' en el sumario exista Un testimonio que ofrezca
serios motivos de credibilidad de que el procesado al momento de
realizar el hecho cuya tlplcidad se·· ha demostrado, carecía de la
capacidad de comprender su ilicitud por un trastorno mental per-

~ manente,·. se le ~cusará como ininmputable.

b) Enaste sumario existe un testimonio que ofrece serios
motivos decre'dibilidad de que el procesador'edro Antonio Busta~

mante Herrera al momento de realizar el hecho cuya tipicidad' se ha
<demostrado,carecía de la capacidad' de comprender su ilicitúd por
trastorno mental permanente.

c) . Luego, el' procesado Pedro Antonio Bustamante Herrera
será acusado como inimputable.

. Eh forma 'similár se. razona en las otras clases de inimputabili­
dad 'previstas en la ley penal. '

De lo anteriormente expuesto se infiere que, para dictar reso­
lución de acusación, es necesario que el juez tenga, por lo menos,
conocimiento pr.obable dela forma de culpabilidad o de la clase de
inimputabilidad. Se trata de un juicio de probabilidad porque el fun­
damento cognoscitivo del mismo, testimonio que ofrezca serios mo-

o Uvos de credibilidad o, indicios graves, es bueno pero no conclu­
yente;: Cuando digo: Ses probablemente Pi el término probable­
mente indica que los fundamentos de que dispongo para mi aserción
son buenos, pero no llegan a ser concluyentes, no llegan a producir
la certeza. En cambio, cuando digo: S es P, indico que los funda­
mentos' de que dispongo para mi aserción son concluyentes o con­
ducentes a la certeza: Lo mismo ,cabe decir de asercione.s negativas
como: S es probablemente no P; y S no es p'. Todo esioes así
porque elC. de P. penal, para proferir resolución de acusación, no
exige' prueba que conduzca 'a la certeza de la forma de culpabilidad
o de la clase de in imputabilidad, sino solamente prueba de proba­
bilidad.· Cuando el juez se apoya en este tipo de prueba, el juicio
de responsabilidad se expresa mediante proposiciones del siguiente
tenor:

a) El procesado probablemente obró con dolo. Luego, está
obligado o a responder en juicio.

b). El procesado probablemente obró sin capacidad de com­
prender la ilicitud del heqho cuya' tipicidad está demostrada ,por in~

madure~ psicológica. Luego; está obligado a responder en juicio:

Las demás formas de culpabilidad y las demás clases de inim­
putabilidad se expresan de manera similar.
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10. Conclusión de aquel proceso cognoscitivo

El proceso cognoscitivo antes descrito, que constituye la par­
te motiva de la providencia, concluye con la siguiente proposición
afirmativa: está demostrado que Pedro Antonio 8ustamante Herrera
cometió hurto calificado agravado previsto' en el capítulo primero,
trtulo XIV, libro segundo del C. Penal y que probablemente obró
conociendo que ese hecho es punible y queriendo libremente la
realización de la conducta. Este conocimiento es el presupuesto de
la decisión de acusar.

11. Parte resolutiva

¿Cuál es la resolución que corresponde a la parte' motiva antes
expuesta? La consecuencia de esa parte motiva es la resolución de
acusar. ¿Qué es lo que se imputa al procesado en la parte resolu­
tiva? Se imputa el hecho cuya tipicidad se ha demostrado señalando
el "capítulo dentro del trtulo correspondiente del Código Penal". En
el ejemplo que se viene mencionando se le imputa el haber come­
tido hurto y haberlo realizado probablemente con dolo, previsto en
el capítulo primero, título XIV, libro segundo del C. Penal. Por tanto,
se le acusa como autor, probablemente responsable a título de
dolo, del delito de hurto. ¿Para qué se le acusa? Se le acusa para
que sea juzgado por el juez competente conforme al procedimiento
legal preestablecido. Por consiguiente, en la parte resolutiva se debe
indicar el juez competente y el procedimiemto que debe observarse
en la tramitación del juicio. En muchas ocasiones, el .juez calificador
conserva instrumentos de comisión del hecho, objetos procedentes
de su ejecución y elementos materiales de prueba. Todo eso forma
parte del proceso y deben remitirse al juez del juzgamientocuando
el mismo calificador no es el competente para juzgar. Además, si
el acusado se encuentra privado de libertad; el juez acusador debe
ponerlo a disposición del juzgador. La parte resolutiva, pues, consta
de todos esos elementos. . >

12. Orden en la redacción de la resolución de acusación ~

Todo el proceso cognoscitivo antes descrito se lleva a cabo
para obtener el conocimiento cierto de que 'Ia . tipicidad del hecho
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está demostrada y el conocimiento, al menos probable, de la forma
de culpabilidad o de la clase de inimputabilidad que fundamenta la
obligación del procesado de responder en juicio. Como la providen­
cia acusatoria debe constar por escrito, el juez debe escribir en
idioma claro y preciso los resultados del mencionado proceso inte.:.
lectivo. Aparte del encabezamiento y finalización del auto, el fun:­
cionario debe redactarlo siguiendo un orden lógico como el siguiente:

<. Síntesis de los hechos

Bajo esta denominación capitular escribe· la relación suscinta
del hecho con todas las circunstancias de lugar, tiempo y modo que
lo especifiquen y cuya existencia real y objetiva se ha comprobado
mediante pruebas que conducen a la certeza. Y responde lo que las
partes hayan alegado sobre ese tema.

Comprobación de los hechos relacionados

En este capítulo escribe sobre las pruebas seleccionadas, su
análisis y apreciación conjunta y precisando, además, cómo ese
conjunto probatorio conduce a la certeza de la existencia real y
objetiva _de .Ios hechos ya relacionados. Y responde a lo que las
partes hayan alegado sobre este asunto.

Demostración de la tipicidad y. calificación provisional

En este acápite señala exactamente todas las disposiciones le­
gales que se refieren a la descripción del hecho; indica el sentido
y alcance de ellas y ·formula la proposición ¡'ormativageneral que
le servirá de punto de referencia para expresar er juicio lógico va­
lorativo demostrativo de la tipicidad del tiecho.. Es decir, redacta
la premisa mayor. Luego indica cómo el hecho individual probado
se subsume en el hecho hipotéticamente descrito por la premisa
mayor y ubica ese· hecho típico en el capítulo, título y libro del C.
Penal que .corresponda. Y responde a los argumentos presentados
por las partes con relación· a este tema.

Juicio de probabilidad sobre la responsabilidad

En este capítulo escribe sobre las pruebas seleccionadas, su
análisis y apreciación conjunta y prepisa, además, cómo ese con­
junto probatorio le produce el conocimiento probable de la forma
de culpabilidad con que obró el procesado o de la clase de inim­
putabifidad en que se hallaba el momento de ejecutar el hecho.
Expresa luego cómo de ahí deriva la obligación del procesado de
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résponder en juicio. Y da respuesta a los argumentos que las partes
hayan presentado sobre este particular.

. En .consecuencia, el Juzgado Primero de Instrucción Criminal
de Medellín,

Resuelve:

Acusar al señor Pedro Antonio Bustamante Herrera, de la filia-
ción anotada en la parte motiva, .

. . .
. La expresión "en consecuencia" indica la conexión entre la

parte motiva y la parte resolutiva. De esta manera se expresa que
dicha resolución es la que cqrresponde a la exposición de la parte
motiva. "

13. ¿El fundamento probatorio de la resolución de
acusación es suficiente para proferir la sentencia
condenatoria?

La .respuesta a la cuestión general planteada depende de la
respuesta· que se de a las siguientes cuestiones particulares.

¿Se puede dictar sentencia. condenatoria con base en la mera
certeza de la tipicidad pel hecho? Este interrogante hay que res­
ponderlonegativamente porque el artículo 247 del C.de P. Penal
dice que "No se podrá dictar sentencia condenatoria sin que obre
en el proceso prueba que conduzca a la certeza del hecho punible".
y según el.artículo 2Q delC. Penal. el hecho punible es una estruc­
tura compuesta de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Por tanto,
para proferir sentencia condenatoria contra procesado inlputable
tiene que existir en el proceso prueba que conduzca. a la certeza
de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. Y como la prueba
fundante de" la resolución de acusación sólo conduce a la certeza
sobre la tipicidad, es evidente que con esa mera prueba no es le­
galmente posible dictar sentencia condenatoria: Y él artículo 31 de •
la obra últimamente citada que define la inimputabilidad dice: "Es
inimputable quien en el momento de ejecutar el hecho legalmente
descrito, no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprensión, por inmadurez psi­
cológica o trastorno mental". ¿Qué es lo que realiza el inimputable?
Realiza un hecho legalmente descrito (típico) e ilícito (formalmente
antijurídico) pero incapaz de comprender esa ilicitud o, a pesar de
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comprenderla, es incapaz de determinarse de acuerdo con esa com­
prensión. Por tanto, para proferir sentencia condenatoria contra un
inimputable, es necesaria prueba que conduzca a la certeza de la
tipicidad del hecho y de su Ilicitud. Corno la prueba fundante de la
resolución de acusación sólo conduce a la certeza de la tipicida'd
del hecho, es evidente que con esa prueba no es legalmente posible
dictar sentencia condenatoria.

_ ¿Se puede dictar sentencia condenatoria con base en la prueba
< de probabilidad de responsabilidad que fundamenta la. resolUCión
de acusación? Este - interrogante también hay que responderlo ne­
gativamente porque el artículo 247 del C. de P. Penal dice que no
se puede dictar sentencia condenatoria sin que obre en el proceso
prueba que conduzca a la certeza de la responsabilidad del acu­
sado. En otras palabras, con base en un testimonio que ofrezca
serios motivos de credibilidad Q en varios indicios graves de res­
ponsabilidad no puede afirmarse, con toda certidumbre, esa respon~

sabilidad.

De lo expuesto en los dos párrafos anteriores se concluye que,
en todo juicio, es necesario producir, allegar o aportar prueba legal
que conduzca a la certeza de que el hecho cuya tipicidad se ha
demostrado revela ser incumplimiento del deber legal de abstenerse
de ejecutarlo y que efectivamente lesionó o puso en peligro él interés
jurídico tutelado por la ley. Es indispensable, también, producir,
allegar o aportar prueba legal que -eleve la probabilidad de la forma
de culpabilidad o de-la clase de inimputabilidad a la certeza para
que se pueda afirmar, con toda certidumbre, que el procesado está
obligado a sufrir todas las consecuencias penales y civiles prevista
para el hecho realizado o a cuya realización- contribuyó o ayudó.

Es claro qúe en muchos casos la prueba fundante -de- la acu­
sación conduce a la certeza de .Ia_ tipicidad del hecho, de su anti­
juridicidad y de la forma de culpabilidad o de la clase de inimputa­
bilidad. En estos casos, el juez calificador debe afirmar con toda
lealtad esa cualidad de la prueba. Y es evidente que cuando el
calificador es el mismo juzgador, esa resolución de acusación con­
tiene el anuncio de que la sentencia será condenatoria. En estos
eventos, el defensor debe solicitar la práctica de _pruebas condu­
centes capaces de modificar el juicio del acusador 0_· allegarlas o
aportarlas?en-e) priado pmloal-orro deJ ivlclO, _ _
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REFLEXIONES SOBRE EtÚERECHO PROCESAl.
y EL PROCESO.·

Alfonso GuarínAriza *

1. Origen y desarrollo de la autonomía del derecho: procesal.
2. La situación actual del derecho procesal. 3. Perspectivas
del' derec:ho procesal.' '. :

J. Origen y desarrollO de la autonomía del derecho
procesal

1." Ha sido· arduo. el desarrollo del' derecho. procesal para ob­
tener su autonomía' cientffica, apuntando desde su origen á indepen":
dizarsecomo.ciencia del derecho material, sustancial .0 sustantivo
y aún de. los simples procedimientos·judiciaies. Según la opinión
prevalente, surgió a mediados del siglo pasado con', la polémica
Windscheid-Mutler sobre la naturaleza jurídica de la acción (1), ésta
convf:}rtida en piedra angular de los estudios .procesales y punto' de
partida de la llamada escuela alemana 'de derecho' procesal, la cual
fue enriquecida después con las aportaciones teóricas' de .Bulow,
particularmente en materia· de excepoiones y presupuestosproce­
sales; Kohler, respecto de la relación pro.cesal, idea actualmente
básica del proceso Qivil; Stein, relativo?1 valor deL.conocirmento
privado del juez; Wach, quien al decir de algunos sentó' las más
sólidas bases para la enseñanza del derecho procesal; Degenkolb,.
sobre eUundarnento de la aQción; y, en est(3 siglo, complementada
en especial por los trabalos de' Kish, Rosemberg, Snonke,Heinítz
y. Goldschmidt, especfficamenteeste último por algunas de sus··.re-

. ' , ',' ':'.' '.; ~, .

* .Magistrado d~l 'Tribun~ Superior de Bogotá.

1) Polémicas sobre la acción. Buenos Aires, 1974.
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conocidas aportaciones a los principios generales del proceso (2),

que muchos catalogan de geniales (3).

a) Fue el maestro Chiovenda quien edificó las bases de la
escuela italiana del derecho procesal, justamente tomadas de la

~ alemana y especialmente de Wach (4). Desde luego si la renovación
del derecho procesal se debe a los procesalistas alemanes, su di­
fusión se: debe a los italianos. La acción, en· el sistema de los· de­
rechos, la jurisdicción, 'como, fenómeno de sustitución de la justicia
"privada, y el proceso, entendido como relación jurídica, son, sin
duda, categorías esenciales' en que se apoyan las trabajos italianos,
exploradas después dé Chiovenda por una pléyade de estudiosas,
entre los cuales es indispensable señalar a Carnelutti, Calamandrei
y RedenU.

. "

b) Como lo anota Couture; en América y España fue contem-
poránea una respuesta particular al derecho procesal, mientras que
en Francia no se veía diferencia sustancial entre éste y el derecho
material, salvo en Vizioz, cuya obra "parecía llamada a establecer
los lazos de unión entre la doctrina francesa del derecho público
y las nuevas corrientes del derecho procesal" (5). Pero en una y en
otra zona geográfica es hoy abundante la literatura científica del
derecho procesal. que incluso aporta criterios novedosos (6).

c) Importa connotar que cualquiera que sea la certidumbre
de las tesis expuestas alrededor de los conceptos de acción, juris­
dicción. y proceso para identificar la naturaleza jurídica del todo
procesal, éstos son su trinomio sistemático y la fuente histórica de
de su autonomía. Y recalcar que· a partir de dichas definiciones

2) S. SentisMelendo. Calamandrei: El hombre y su Obra. Boletín. del
Instituto d~ Derecho Procesal de" la Universidad Nacional del Litoral.
Núméro 7. SaÍlta Fe, 1957. .

3) Juan' Montero Aroca. Estudios :Procesales. Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, 1989, página 214.

4) Saggi di DirittoProcessuate .Civile. Adolf Wach. Roma, 1930, página
267. Ob. éit. por Montero Aroca en Evolución y Futuro del Derecho
Procesal. Bogotá, 1984, página 52.

5) Eduardo J. Couture. Introducción al Proceso Civil. Buenos Aires, 1953,
. página 8.

6) Eduardo J. Couture en sus Estudios de Derecho ProceSal sostiene,
en efecto, que la acción corresponde a una especie del derecho de

petición y que en últimas es un derecho cívico; Jaime Guasp en su' De­
recho Procesal Civil expone la idea de' que el proceso es una institución
jurídica.
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intelectuales, progresivamente se' ha prefijado un conjunto de' reglas
que configuran una sucesión de etapas- dialécticamente establecidas
en códigos de procedimiento, que las partes y los jueces deben
respetar para obtener una sentencia ¡usta.

d) El estudio der derecho procesal nace vincul'ado al derecho
civil, y por eso el dereclio procesal cívil constituye el núcl'eo primario
de elaboración de los' conceptos y categorías de la dísciplína,hoy
perfectamente extendido a la formulación de una teoria general del
derecho procesal, que comprende la autonomía de nuevas ramas
del común tronco del derecho procesal, como son de ejemplo el
derecho procesal penal y ,el derecho procesal, administrativo (7). ,

e) Teoría general que descansa en la construcción de princi­
pios generales que ayudan a interpretar los textos legales y son
igualmente la génesis de nuevas codificaciones'. A partir de ella y
con ella se~ estudian la legitimación y el: interés para obrar,_ 'la pre­
tensión, los presupuestos procesales y materiales, la contradicción,
las excepciones, y en fin, los actos procesales del juez y de las
partes, clasificados y subclasificados, en -que se analizan las con­
dicionesde sU validez y sus omisivas consecuencias, ora de nulidad
de lo actuado, ya de inhibición para decidir un conflicto puesto en
manos judiciales. "

2. 'El derecho procesal es científicamente autónomo. Pero ese
resultado histórico no s"ignifica" un objetivo por sí mismo buscado,
y sr la paulatina experiencia dé superar ei examen externo -de las
leyes de procedimiento para desentranar su contenido, ubicación y
relaciones particulares con la normatividad general de derecho, O,
en las palabras' de Wacli, "para comprender el proceso en su co­
nexión interna con el ordenamiento jurídico global y la conveniencia
y eficacia de la función de lo singular" (8).

En consecuencia', si lb primero corresponde' a la estructura del
proceso y a saber qué es y cuál su naturaleza jurídica, y lo segundo
a su función y a desentrañar para qué sirve y cuál su eficacia en
términos de beneficio y justicia, bien se ve que el proceso es el
punto cardinal del derecho procesal" sin cuya existencia no podría
hablarse de esta disciplina.

7) Autonomía general que sin embargo no h~ logrado en todos los países
su pleno desarrollo. Juan Montero Aroca recuerda qu~ en España no

1li tienen los procesos laboral y administrativo, y que "el proceSo penal
no es tratado por los penalistas. Evolución y Futuro del Derecho Procesal.
Bogotá, 1984, página 62.
8) Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Buenos Aires, 1977, página 9.
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Acción y jurisdicción son ideas -que emariandel prb'6éso pero'
igualmente apuntalan su concepción, de modo que la relación' de
aquellas se mueve' enel' compuesto que es éste. A 'lo cual ':cabe
agregar que la acción adquiere relevancia porque es portadora ,de
la pretEmsióll. que. el, cOnt~r;Jido del proceso es el, conf.l,icto achJal o
eventual ,de' pretensiones, .y que por la lurisdiccion. se áptúa'Y Se
decide el debate. como una de las m~s augustas misiones del Es-
tado, esto ,es. la de ,impartir jústicia. ' ' ,
'.i· ", ;.' •. '

2. Situaci6n actuill' del dere~ho' p;'ocesal
.,- , .

"
,1. Sería r¡ecioslquiera pensar que las elaboracionesdoctri­

nales. que explican el ser del .proceso. o descansan en él, 'son el
resultado exclusivo de orgullosas posturas .intelectuales de' sus' au-:
tores. netamente racionales. y que a fuerza de tal, paulatinamente
se fue dlvidando: el sentido de' eficacia' de, su función'.' En cambio
parece razonable aceptar que en esa búsqueda constante ·delas.
garantías necesarias para asegurar la Justicia' de l,a sentenci'a. que
a ello corresponde dicho esfuerzo cientrfico. sin quererlo, iróniQa­
mente, ,quizás por el tratamiento, estrictam~nte ,conceptual, de'l, pro­
ceso, ,como si fuera un, mundo' propio de ciertas categorías ..abstrac­
tas, aquél paúlatinamente se tia "dO alejando.de. la reálidad ,social
y del hombre;qúienen una mayoría ,cada vez más ·alarmante.siente
pavor'ante la posibilidad' de;verse envuelto en un conflicto judicial
de cualquier clase. al extremo que permitió a Alcalá-Zamora consi­
derarlo un "trípode desvencijádo" (9) .en vez de la "trilogía estruc-
tural" de' que habló Pod~tti, (10). ' .

, Piénsese. si no,' en el enjambre de opiniones alrededor de la
naturaleza jurídica del proceso, "intransigentemente' expuestas por:
sus partidarios", como lo observa Couture<ll)¡ que en el transcurso
de un siglo van; desde aquella, que lo consideró en el 'derecho civil
como un contrato hasta aquella que lo concibe como una categoría

9) Niceto Alcalá Zamora y Castillo. Proceso, autocomposición y autode·
lensa. MéXico, 1970, página '104. '

~O) . Ramiro 'J. Podetti. Teoría y Técnica del. Proceso Civil. Buenos Aires,
1963, ,páginas J36y s.iguientes. ' , '

11) Introducción al Estudio del Proceso Civil. Buenos Aire~ 1953, páginas
51 y siguientes.'
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autónoma, las cuales, pese a su indudable importancia en el logro
de la autonomía del derecho procesal, ya perfectamente. superada,
hoy, según lo observa Montero Aroca (12) ,son simplemente innece~

sarias para- comprender dicha naturaleza y: para-.explicar, el· proceso;
lo que siempre fue así a propósito de la justicia, qiJe .en nada se
ha beneficiado con dicha discusión pe.se a ser el fin ontoJc;>gico, ra~

zón de ser y función exclusiva del pr()geso. .

y piénsese en que códigos de procedimiento como el colom­
biano exceptivamente permiten, por causas procesales, demorar aún
por años la actuación judicial cuya idoneidad se discute.y convertir
el tema en materia principal de debate, muchas veces con entornos
inexplicables, cuando la ·ausencia formal ·que se. alega la. suple el
excepciónante, pero que por razones formales el sistema legal des.~

conoce; .en que el régimen de las nulidades' tolera declaratorias de
esa índole, con desprecio de la sustancia y en homenaje a la forma;
en que son posibles las sentencias inhibitorias, que de ella no tienen
sino el nombre, generalmente producidas a distáncia irifinitade la
iniciación del drama que es el proceso; y en que por lo común ad­
mite la chicana judicial, que es la degeneración del proceso, c.oti­
dianamente causada, en los más de los casos, por la proliferación
de recursos, recusaciones e incidentes que· dan cabida al litigante
improbo y desleal, quien sólo desea demorar el momento de-'la
sentencia. . - .

2. La idea de una pronta y oportuna administración .de justicia.
a cargo del Estado, es la única y plena justificación del proceso y
del derecho procesal. De ahí que la reconocida incapacidad con­
temporánea del Estado para resolver conflictos de intereses, evi­
dencia el deber de contemplar a la disciplina con nuevas y vigorosas
perspectivas, so pena que los conceptos y categorías construídos
con tan grandes esfuerzos históricos definitivamente se vuelvan con­
tra la justicia, como en la hora actual, "algunas veces, parece que
se vuelven contra sus creadores", según lo asevera Francisco Ra­
mos Méndez (13).

Por eso es válida, así sea parcialmente, la imagen que el hombre
de la calle tiene del proceso, idéntica incluso a la de muchos ju:'
ristas, relativa a la de un inequívoco laberinto I<afkiano, lleno .de

12) Juan Montero Aroca. Ob. cit: Bogotá, 1989,· págiria 225.

13) Francisco Ramos Méndez. "El mito de Sísifo y la ciencia proc.esal".
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal,· VII, N7 -7 i

1988, página 51.
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plazos, excepciones y trámites sin trascendencia esencial en el de­
recho, que día a día siente más lejano y sujeto a la inmoralidad y
a la prebenda, donde el abogado es un consumado y sutil estratega
en el arte de vencer. o de perder a largo plazo a costa de la injus­
ticia de la justicia demorada.

Llegando a este punto, no resisto recordar "el sentimiento de
inconformidad y casi de angustia" que flotó en el ambiente del

,lejano Congreso Internacional de Florencia de. 1953. Calamandrei,
quien lo' transmite, relata que allí, luego de que los participantes
resaltaron el promisorio futuro de la disciplina y su alto nivel alcan­
zado tanto en América como Europa, de inmediato se preguntaron
si eran útiles a la justicia las construcciones teóricas del derecho
procesal, si el "refinado conceptualismo" servía efectivamente para
lograr que las sentencias de los jueces fueran más justas, y si el
proceso era el instrumento adecuado a las exigencias de la sociedad.

Calamandrei, cuya autoridad y maestría nadie podría desconocer
válidamente, no memora en palabras escritas las respuestas que
el congreso dio.a esos vitales interrogantes, pero que perfectamente
se infieren negativas, cuando concluye que los cultivadores del de­
recho procesal se comprometieron a continuar con renovado fervor
sus trabajos de estudio, "pero no para favorecer el estilo arquitec-.
tónico de las abstractas construcciones sistemáticas, 'sino para ser­
vir concretamente a la justicia, para servir a los hombres que tienen
sed de justicia" (14).

3. Perspectivas del derecho procesal

Las ciencias sociales y el proceso. El proceso como fenómeno
social. Organización y despachos judiciales. El juez. Auxiliares de
la justicia. Oficinas judiciales administrativas.

1. Infortunadamente, pese a toda clase de esfuerzos doctri­
narios, cumplidos después y por muchos, la desesperación de los
tiempos presentes resaltan su esterilidad en el ámbito de la realidad
del proceso codificado, que en mayor o menor grado, inexorable­
mente, cada día tiene menos aptitud de cumplir su cometido de
justicia. El reto del ahora es,. entonces, el vigoroso y remozado

14) Piero Calamancirei. Proceso y Democracia. Buenos Aires, 1960, pági­
na 55.
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avance del derecho procesal por senderos desconocidos, lo que
no supone olvidar lo andado o desdibujar siquiera los principios
que lo perfilaron y le dieron identidad. Sobre las bases y estructuras
consolidadas en un camino plenamente justificado por su tarea y
por su obra, que están ahí como· huella constante, lejos de recrear­
nos en dogmas y sistematizaciones debemos intentar las solucion.es
efectivas de la justicia, aplicándolos e impidiendo su inversión pero
igualmente enriqueciéndolos con nuevos conceptos, así no tengan
carácter jurídico. E igualmente preocuparnos porque las normas que
configuran el andar procesal, antiguas o nuevas, sean correctamente
aplicadas por jueces y litigantes a objeto de que éste, en térm:nos
de justicia sea legítimo para el individuo y para la sociedad. O, lo
que es lo mismo, la doctrina del derecho procesal debe ocuparse
que la praxis cotidiana corra pareja con la ley procesal, ésta con
los principios y éstos con ·Ia función jurisdiccional del Estado, que
es la del proceso y el imperceptible pero cardinal punto de equi­
librio de la democracia y fundamento de la República.

2. La precedente visión impone retomar el proceso no para
encontrar su naturaleza sino para recabar en su función, que la
explica. En el derecho codificado aparentemente todo el derecho
procesal está contenido en códigos, sobre los cuales ladoctriná ha
construído sistematizados conceptos, pero muy pronto se descubre
que detrás de las fórmulas legales se encuentran los hombres que
dan vida al proceso y lo ponen en movimiento. Así la realidad iD­
mediata demuestra que el proceso no es sólo el organigrama abs~

tracto de la ley, regulado e impuesto por ella como el medio, método.,·
operación o instrumento necesario para llegar a la justicia, a la
manera de un molde o estructura vacía, sino la amalgama. de éste
con sus protagonistas, quienes al traducirlo en realidad, virtiendo
en él su sustancia humana, le dan su fisonomía típica.·

3. De ahí que además de ser un fenómeno jurídico con ca.,
tegoría autónoma propia, como algunos aseveran (15), el proceso es
de primero un fenómeno social donde convergen, como un lugar
obligado de encuentro, personas disímiles entre sí por. la posición
en que actúan, por sus móviles, creencias y prejuicids y por sus,
potencialidades y limitaciones que, a no dudarlo, enérgicamente
influyen en la ejecución de las normas procesa)es: juez, partes,
terceros, abogados, testigos y auxiliares, son protagonistas del pro­
ceso y por lo mismo tema obligado de estudio interdisciplinario, ~

donde el derecho procesal debe acudir a otras ciencias sociales si

.\ :

15) Juan Montero Aroca.· Ob cit., página· 223..
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se intenta ser fiel al propósito de la justicia y al de no permanecer
en la dimensión única del concepto sistematizado.

a) Por otra parte, el cabal desarrollo del proceso requiere uf)
lugar y cosas materiales, ubicada en él, cuya existencia por sí sola
no basta para ese efecto, puesto que han de estar organizados y
administrados de acuerdo con normas técnicas que desbordan el
ámbito del derecho procesal y en las que, por esa razón, éste tendrá

< que apoyarse para hacer más fructrfera su labor.

b) Como tiene .. que' estar organizada la estructura y el trabájo
judicial; que no debe' .ser el truto de la improvisación o del talante
individual de quienes lo realizan, sino el fruto de métodos científicos
que racionalmente '10 distribuya entre los diferentes despachos ju­
diciales. Sorprende que agotado como está el siglo, no se utilicen
en Colombia los datos que suministran las estadísticas para nivelar
las labores de jueces y magistrados, ni para establecer los elemen­
tos de juicio necesarios indispensables con efecto de la organización
judicial o de elaborar leyes de procedimiento, como el grado cua­
litativo y cuantitativo de Iitigiosidad, cuáles las causas que la pro­
ducen, cuál el motivo de las demoras y cuáles sus soluciones po­
sibles prospectadas aún por fIJeradelcampo judicial.

4. Todos los temas anteriores están íntimamente ligados al
derecho procesal, aunque no tengan los perfiles jurídicos que le han
sido históricamente propios de los procesalistas. Empero, como
aquellos individualmente y en su conjunto demuestran que el análisis
de proceso reclama ópticas diversas de la jurídica, hay que concluir
que éste interesa a las ciencias de la administración, de la economía',
de las comunicaciones, de la psicología social, de la ingeniería de
sistemas y de cualquiera otra que virtualmente tenga algo que ex­
presar al respecto. Sobre el particular, José Carlos Barbosa Moreira
recuerda la existencia exhuberante de diferentes y rigurosos estudios
sociológicos vinculados al mecanismo procesal, al punto que hoy
puede hablarse de una sociología procesal (16). La materia fue ex­
presamente tratada en el VII Congreso Internacional de Derecho
Procesal de Wurtzburg, República Federal de Alemania, de 1983, (17)

16) José Carlos Barbosa Moreira, Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, VI, N~ 6, Bogotá, 1987. páginas 112 y siguientes.

El autor relata que es "impresionante" la enumeración de las principales
obras del género publicadas en la República Federal de Alemania.'

17) El congreso fundamentalmente trató sobre la eficacia de la justicia;
tema que luego fue el frontispjcio del celebrado' en Holanda en 1987.
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y en Colombia el. Instituto Ser está trabájandben la misma linea,
con "equipos interdisciplinarios no integrados exclusivamente por
abogados" (18).

-Como lo reitera parte de la doctrina que se ocupa del tema,
la apertura' del derecho procesal a las ciencias social~s no implica
-ni puede serlo- que el jurista renuncie a la especialidad que es
inherente a sutarea.-Apenas se trata de que ambos conocimientos
cienUficos, conservando su autonomía se integren en una mutua y
beneficiosa colaboración, de modo que el procesalista, sin transfor­
mars~ en especialista distinto, atienda las. necesarias propuestas de
otras ciencias a fin de que no se ,empobrezca la suya. Lo quecier~

tamente impone perder el "miepo del contacto" que caracteriza dicha
aproximac:ión, ,si se entiende que los aportes extrajurídicos de nin­
guna manera destruirán la labor dogmática- de la disciplina.'

a) Con la precedente visión no puede serdesatelidida 'la cos­
tumbre judicial para proyectar códigos de procedimiento, la cUál en
todos los tiempos ejerce una fatal resistencia a los cambios de la ri­
tualidad, puesto que tal parece,y son palabras de Calamandrei, "que
abogados y jueces en vez de agradecer al legislador sws intenciones
de hacer más ágil y meQos engorroso su trabajo, suprimiEmdo for­
mulismos,se encuentren de acuerdo para hacer fracasar toda ten~

tativa de reforma' que tienda a hacer más rápido el curso del pro­
cedimiento" (19).

b) Los problem.as de selección, capacitación, cultura, moral,
aptitudes, rendimiento de trabajo y su control e' independenci.a del
juez, como los equivalentes' respecto de los abogados, incluyendo
su lealtad y probidad,' indudablemente interesan a la ciencia procesal
en tanto inciden y sustancian el proceso.

Por igual razón tienen, que ser qe interdisciplinaria preocupación
la selección, rectitud, conOcimientos y responsabilidad de los au­
xiliares de la justicia, institución hoy dramáticamente crrticapor los
resultados, áunlos' éticos, a menos que el derecho procesal pie'rda
toda injerencia en su regulación, lo que. serra inadrnisible. .

En suma, el derecho.' procesal tiene que acudir a las ciencias
sociales para hacer el proceso más útil en la práctica, conforme a

18) Jueces y Justicia en Colombia. Bogotá, 1987. En igual sentido.l:ID ~

trabajo auspiciado. por la F1,1Ildación para la ,Educación'S1.1perior
(FES); del mes de mayo 'de 1989. . '. '.

19) 'Ob., cit., páginas 163 y siguientes



la realidad y problemas de un país. POrque' es indudable' que los
cambios no sustanciales de los códigos de procedimiento, la madi:.
ficación de competencias -por cuantía o por materia- y el 'incre"
mento de juzgados, que son los medios tradicionales para enfrentar
los problemas de la administración de justicia, hari sido perfecta­
mente inocuos para solucionarlos, por lo menos en Colombia.

c) Tratar la organización y el funcionamiento de los despachos
judiciales como una empresa, con criterios empresariales, y precisar
cuáles de los muchos actos del proceso corresponden más al cri­
terio de la administración que al netamente jurídico, pese a sus
efectos legales, acomodando sus requisitos formales a la informática
de gestión y simplificándolos en 'lo posible, son, en nuestro con­
cepto, aspectos a los que debeacudirse para resolver en parte la
congestión de la justicia.

Así, por ejemplo, en nuestro país, la creación de una oficina
administrativa judicial encargada, entre otros asuntos" del reparto
de negocios, de las notificaciones, del manejo de títulos y del ar­
chivo de un grupo de juzgados, es una idea en la cual los procesa­
listas deben- participar con especialistas en otras áreas (20).

. ,

O la creación de una secretaría común para un nÚl1lero deter-
minado de juzgados, según su competencia, la que también cons­
tituye una idea imaginativa que bien valdría la pena ,explorar inter­
disciplinariamente.

La ciencia procesal y el procesalista deben 'preocuparse más
que en los conceptos y dogmas en la eficacía del proceso y en las
causas que la impiden, puesto que hoy la existencia de aquellos no
son suficientes para garantizar una adecuada y pronta administración
de justicia. '

Desde luego el proceso debe tener una duración razonable,
como lo disponen modernos cánones constitucionales (21); asequible
á los ciudadanos de los pequeños pleitos -quienes en la práctica
no tienen acceso, a los tribunales- con procedimientos simples y
alejados de todo' formulismo; eficaz' en el plano del cumplimiento
de las decisiones judiciales, que en sistemas como el nuestro inau­
ditamente están en manos de autoridades políticamente escogidas
y peormente preparadas; cierta en él la igualdad de tratamiento de

20) La Universidad Tecnológica de, Tunja, y la del Valle concluyeron
estudios en este sentido, y en las ciudades de Bogotá, Cali y Soga·
moso existen en experimentación las mencionadas oficinas judici~es.
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las partes, en el sentido de las circunstancias concretas singulares
e individuales en que se realiza; y eficaz, finalmente, en el cumpli­
miento de la ley procesal, que establece plazos para las decisiones
judiciales y sanciones al litigante improbo, cotidianamente descono­
-cidas -sin reparo alguno por jueces y abogados.

La inmediata mentalidad individualista del proceso civil, perti­
nente a la composición de una controversia privada, ha desconocido
su capacidad de ser esencialmente un instrumento práctico, único
y exclusivo de la realización de la justicia, la que es, como se ha
dicho, un valor eminentemente social y consiguientemente el proceso
debe servir a la sociedad al igual que a los individuos. Por ello el
reto actual del procesalista es cumplir interdisciplinariamente con
ese cometido y, una vez logrado, exigir del Estado que efectivamente
cumpla con el servicio público de la justicia, entregando los medios
requeridos para ello, entre los cuales está, en la escala inmediata,
la adecuada, seria y profunda preparación de los jueces para asumir
su cada vez más crecientes y complejas responsabilidades, bajo el
entendimiento que no debe ser un simple espectador sino un ver­
dadero protagonista de la justicia.

La historia no permite diferente alternativa. O se cumple o ésta
volverá al pasado para sustituir la justicia a cargo de la autoridad
por la idea incivilizada de la venganza o justicia por mano propia.
y si es asl, que Dios nos guarde de semejante destino.
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