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,xES REALMENTE NEUTRA LA
NORMA PROCESAL'r’ N

| Alvaro‘ V:arg.as #

‘Dos textos pubhcados con antelaczon en esta rev:sta y ava-
lados por lag autorizadas firmas de los magistrados . Beatriz Quin-
tero de Prieto (V) 'y José. Fernando Ramirez  Gémez », .me han
constrefiido a.desantender por un momento los requer’imientos de
la vida cotidiana, para intentar, por mi parte, una respetuosa pero
impostergable réplica, como quiera que no compartoc, muy a mi pesar,
la conceptualizacién y caracterizacién de las normas de derecho
procesal, que ensayan tan distinguidos profesores.

~ -Afirmar, en efecto, que el derecho -procesal -carece, dada su
naturaleza manifiestamente instrumental, de todo contenido  axiolo-
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 adopcién de una téSis _cuyas implicaciones politicas son
francamente inquietantes y cuyos fundamentos teéricos rifien, a mi
modo de ver, con acabados y pacmcos logros de la ciencia del
derecho ‘en general, y de la ciencia del proceso, en par’ucular

Antes de abordar, empero con el debido comedlmlento el
-andlisis critico 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 de asignaturas procesales en las facultades de derecho de las
. universidades Pontiﬁcia Bolivariana y Auténoma Latinoamericana.

1) Teorta de Za norma procesal, revista Temas Procesales, numero 5, Me~
dellin, octubre de 1987, paginas 75 a 94. - .

2) Neutralidad de la norma procesal, revista Temas Procesales, numero
7, Medellin, octubre de 1988, péginas 29 a 39.



aras de su precedencia cronologica, al texto de la magisirada Quin-
tero de Prieto, quien discurre asi 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, cumphda Ia cual, los actos son legales™ .

Adscrito & la mlsma concepmon pero tornando exphcﬂo aquello
_que en el escrito de su colega’se "halla ‘apenas implicito, el magis-
trado Ramirez Gomez, a su turno, expresa: “‘Conira la opinion de
muchos, enire ellos el propio legislador colombiano, que utilizan
calificativos de favor o disfavor (favorable o desfavorable), respecto
de la norma procesal, nosotros consideramos que dicha norma por
esencia es neutra... Las normas de raigambre procesal se hailan
en ese grado cero, en ese punto de indiferencia. Frente a ellas no
cabe. eleccion o preferencna por virtud de favorablhdad ‘A propésito
del trénsito legislativo, su caracter pblico, por regla general, lmpone
su mmedlato y obligatorio cumphmtento” 4,

Clara es, ‘entonces, si se atiende a sus predlcadas asepsia Yy
descontaminacioén, - la filiacién positivista —y especificamente kel-
seniana— de la tesis ‘que postula la neutralidad valorativa de la
norma procesal. Asi- las Cosas; enteramente pertinentes resulian
frente a ella, para comenzar, los diversos cuestionamientos .y obje-
c'ones que, a raiz de su pretendido aislamiento, se lé han formulado
con frecuenCIa desde el punto de Vlsta metodolégico, al posnt'wsmo
juridico de linaje. kelseniano. A la manera sobria de Ange! Latorre,
tales reparos. metodologlcos pueden concretarse como sigue: “Kel-
sen se esforzé, en ‘purificar’ el Derecho de toda contaminacion
ldeologlca Para él todo Derecho se. justifica en si mismo y todo
Estado - es-un Estado de Derecho GPero esla justificada esta ten-
denc:a a la pureza? (,EI Derecho ha de prescindir de esos elementos
metajurfdlcos an: tajan’temente ‘condenados por Keléen? La -técnica
de aislamiento, que al principio calificdbamos de tipica de todo el
positivismo, alcanza aqui- su instrumento mas afiliado. Y cabe pre-
guntarse, si el Derecho es un fenémeno social y los fenémenos so-
ciales -forman entre. si -una unidad, jesta justificado y es recomen-
dable llevar al méximo ese aislamiento? Como decia Hegel, ‘la
verdad ‘es: el todo’, y aunque. sea:necesario ‘por razones de analisis
y de especializacion separar entre si los diferentes fendmenos so-

3) Articulo y rewsta c1tados en la nota (1), pagina 94
4) Artlculo y revista c1tados en la nota (2), paginas 29 y 30.
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ciales, esas distinciones no deben hacernos olvrdar la - conexnon
necesaria que todos. tienen entre si” 9, : :

Yendo un poco mas alla, sin embargo, de la mera objecion
metodoldgica —que es apenas preliminar y' comdn a todo el enfo-
que juridico-positivista. en su conjunto— no es dificil demostrar que,
a la luz de la teoria general del derecho, la tesxs en controvers:a
desnuda también. algunas .falencias. , : :

Antes que cualqusera otra cosa Ias normas de derecho procesal
son, en efecto, verdaderas normas jundlcas Y como tales, poseen,
ademas de una’ evidente estructura’ l6gica —--lntegrada por el su-
puesto de hecho y la consecuencia juridica, unidos por la cépula
debe ser—, un- clarisimo fondo o contenido, constituido, en esencia,
por una conducta humana ordenada o prohibida por’ el legislador,
en razén de -su conformidad. o .contrariedad con ciertos fines; ordi-
nariamente inequivotos, aunque no siempre manifiestos. :

Una cosa es, entonces, que la norma juridica —y, por ende,
la norma procesal— posea una forma o estructura l6gica y oira,
muy distinta, es que la norma sea solamente eso —es decir, una.
escueta forma o estructura vacia de contenido—, hasta el exiremo
de que su definicién deba intentarse, como lo sugiere la primera
dama del derecho procesal en Colombia, a base de meros “ele
mentos formales, conceptuales puros’ ),

Por el contrano con referencia a la norma jundlca la forma y
el contenido integran un todo o unidad inescindible, cuyo recono-
cimiento ha conducido a que Qontemporénéamente se tienda, cada
vez méas, a considerarla como una entidad poliédrica y compleja,
susceptible de ser examinada, por lo menos, desde tres perspectivas
no excluyentes, a saber: La estrictamente 16gica, que se ocupa de
su estructura formal; la sociolégica, que la contempla como hecho
social y la axiolégica, que la pondera de cara a Ia obtencion de

cierfos fines.

La anterior es, por ejemplo, la linea de pensamiento de Elias
Diaz, cuando anota: “En este concepto del Derecho que venimos
sintetizando como sistema normativo positivo qué intenta organizar-
la sociedad segln una cierta concepcion de la justicia, convergen
tres perspectivas ya clésicas en la definicién de lo juridico: la pers»

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

6) Articulo y revista c1tados en la nota (1), pagina 93



pectiva normativa, la perspectiva social 'y la perspectiva valorativa:
Norma, hecho social y valor —se ha dicho explicitamente— cons-
tituirian las tres dxmensmnes esencnales del Derecho” .

‘Insistir, consecuenc:almente en- pnvneglar uno cualqunera ‘de:
Ios anteriores .enfoques, en. detrimento.. de los otros dos, implica.
adoptar .un punio de vista anacronicamente . reduccionista y comple-
tamente superado por la ciencia juridica de hoy, cada vez més
dominada por la concepcion trialista o tridimensjonal del derecho,
‘que considera el fenémeno juridico como & resultante de una sin-
tesis dialéctica entre hecho, valor y norma, segun "ha quedado ex-
puesio.

Asi las cosas, suponer la existencia de una norma juridica
enteramente desprovista de contenido axiolégico, es -decir, .valora-
fivamente neutra, es algo que solo puede intentarse, en-la actua-
lidad, a espaldas de la teoria general del derecho;, uno de cuyos
logros maés interesantes consiste, precisamente, en haber llamado
la atencién acerca de la inéquivoca insercién del derecho -—-merced
al componente 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 comportamienio
con cierias reglas de conducta”, que, en palabras de Giuseppe Lu-
mia, “constituye lo que se llama control social” ®,

En resumen, cuando los. disertos catedraticos que me han. for-
zado a esta réplica abogan por la presunta neutralidad valorativa
de la norma procesal, simultaneamente le estan arrebatando a esia
dltima el carécter de verdadera norma juridica o, en el mas benigno
de los casos, la estdn considerando como de rango o jerarquia
inferior a la norma de cardcter sustancial o material, reviviendo asf,
a deshora, aquella antigua dicotomia —muy comln en las etapas
precientificas del derecho procesal, pero completamente abando-
nada en la actualidad— que solia oponer a un estelar “‘derecho
suslantivo”, un minusvalido ‘‘derecho adjetivo”, aparentemente se-
cundario o accesorio.

Ahora bien, si, como es notorio, el ‘'status” de la norma pro-
cesal es hoy evidentemente otro, ello obedece a que la docirina
de méas general aceptacién no es propiamente la que predican los

7) Diaz, Elias, Soczologza y filosofia del derecho, Taurus Ediciones S A,
Madrid, 1982, paginas 50 y 51 -

8) Lumia, Giuseppe, Principios de teoria e zdeologza del derecho Ed1tor1al
Debate, Madrid, 1985, pagina 13.-



magistrados Quintero de Prieto y Ramirez Gémez, sino, justamenie,
la contraria, es decir, aquella que, reconociendo en ‘la norma pro-
cesal la presencia del coeficiente axiolégico inherente a toda norma
juridica, pone de manifiesto, ademas, la existencia de una estrecha
relacion entre el modelo politico adoptado- por el Estado.y su or-
ganizacion procesal; tal como lo  testimonian. los siguientes dos.
parrafos, hijos, en 'su orden, de las ilustradas plumas de los pro-
fesores José Almagro Nosete 'y Hernando Devis ‘Echandia: “El' De-
recho Procesal cataliza en su ordenacion, ‘segtn los sistemas poli-
ticos y. las épocas histéricas, ya sea el individualismo, ya sea el
transpersonalismo como. concepciones de filosofia social. Cabe ha-
blar, con perfecto sentido, de un Derecho:Procesal liberal .y de un
Derecho Procesal autoritario” . ““Gran influencia tiene en el sis-
tema procesal consagrado en las leyes para la organizaciéon de la
justicia judicial, la ideologia politica: vigente en-¢ada pais, princi-
palmente respecto a la justicia soecial y a la consiguiente -proteccion.
de"“los débiles-y pobres en busca de una seal 'y préotica;igualdad
de oportunidades para la tutela de sus derechos...” 0, :

Lo anterlor que ha sido escrito con referencia’ al derecho pro-
cesal en general, se convierte en irrefutable axioma, cuando se le
traslada al. campo especifico 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—, establece entre éste
y el presunto infractor de la ley penal una verdadera relacién juri-
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 sancién. "“Objeto fundamental'
del proceso penal”, escribe al respecto Eugenio Florian, “es una
determinada relacién de derecho penal que surge de un hecho que
se considera como el delito, y se desarrolla entre el Estado y el
individuo al cual se atribuye el hecho, con €l fin de que sea aph—
cada a este dltimo la ley penal” (b,

‘As{ razonando, puesto que dicha relacién juridica se desenvuel-
ve Integramente en el proceso penal, el cual constituye, a su vez,.

9) Almagro Nosete, José y otros, Derecho procesal, Tomo 1 (Vol. I), Edi
torial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1987, pigina 27.

10) Devis Echandia, Hernando, Compendio de derecho procesal, Tomo I, -
Editorial A.B.C., Bogot4, 1985, pagina 10.

11) Floridn, Eugenio, Elementos de derecho procesal penal, Casa Ed1tonal
Bosch, Barcelona, 1934, pagina 49.



la materia especifica de regulacién dei derecho procesal penal, facil
es entender el motivo por el cual el proceso penal refleja, fatal-
mente, en cuanto a su estructura y organizacién, el modelo politico,
autoritario o democratico, que inspire en su conjunto toda la gestion

- estatal en un lugar y tiempo determinados. Para una mejor intelec-
cién de lo expuesto,: piénsese, por ejemplo, en el asfixianie halo
autoritario que impregna al exético proceso instituido por el decreto
N¢ 180 de 1988 —articulos 39 y siguientes—, donde, una vez clau-
- surada la etapa del sumario y fenecidos unos minlsculos traslados
establecidos en horas para las paries, el juez debe enirar a proferir
sentencia, sin la formulacién previa de una acusacién, cuyos térmi-
nos ‘hubieran podido y debido discutirse en una etapa de juzga—'
mlento que, naturalmente, tambxen se suprime.

No obstante la meridiana claridad de lo anterior, fue precisa-.
mente el derecho "procesal penal —donde la simbiosis entre lo
juridico y lo politico jamas se ha discutido— el -ordenamiento ele-
gido, contra toda prediccion, por el magistrado José Fernando Ra-
mirez Gémez, para intentar demostrar la tesis relativa a la neutra-
lidad de la norma procesal, utilizando, al efecto, fuera de contexto,
una propuesta de sistematizacion de los imperativos procesales idea-
da por el profesor Clemente A Diaz (® y merecedora, claro esta,
de mejor suerte. -

De la mano de la argumentacién precedente, considero ya,‘ sin-
embargo, respetuosamente controvertidos, por mi parte, los funda-
mentos tedricos de la tesis que postula la neutralidad de la norma
procesal. Otro tanto puede decirse del planteamiento segtn el cual
las normas procesales —y especificamente las de carécter penal—
son refractarias a la aplicacién del principio de favorabilidad. Efec-
tivamente, por tratarse de una mera consecuencia ldgica de la tesis
de la neutralidad, la refutacion de ésta —ya oumpllda—-f comporta.
necesariamente la suya. No obstante, como el magistrado Ramirez
Goémez concluye sus reflexiones haciendo expresa referencia al or-
denamienio juridico c¢olombiano, forzoso me parece sefalar que,
entre nosotros, una discusién 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) Diaz, Clemente A., Instituciones de derecho procesal, Parte Geﬁeral
- Tomo I; Introduccmn Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Alres, 1968,
paginas 169 y siguientes. .



sagracién en los articulos 26-2 de la- Cons’utumon Nac:onal (13) y 5
del Codxgo de Procedimiento Penal (%) R

Con respecto al pnncxp:o de favorablhdad antes que obstmarse
en negar en vano su existencia, 10 que realmente 'débe hacerse,
entonces, es reclamar su plena vigencia frente a todas las normas
de derecho procesal penal, incluidas llas orgéanicas y las de.simple
sustanciacion o tramite,- que, a contrapelo del.diafano texto consti-
tucional recién. aludido+1%, suelen sustraerse-.a la aplicacion del
principio, en tributo a una larga tradicion legislativa que se remOn’ta
hasta el articulo 40 de la ley 153 de 1887 1%, :

Lo anterior que’ ha venido siendo propUgnado dltimamenig,
enire otros, por el fecundo pubhcrsta Fernando Velasquez Velas-
quez ", se apoya en la circunstancia —-—facnlmente demostrable-—-
de que inclusive un mero camblo de competenc;a puede llegar,
eventualmente, a desmejorar en gran medida la situacién procesal
del justiciable. Eféctivamente, como el recurso exiraordinario de ca-
sacion soio procede —por mandato del articulo 218 del Cédigo de
Procedimiento Penal— contra ciertas sentencias de segunda ‘ins-
tancia proferidas por los. tribunales superiores de distrito judicial,
si se les asignara, por ejemplo, a los jueces penales municipales
el conocimiento de un asunto antafio atribuido a los jueces penales
del circuito, tal cambio. de competencia privaria inmediatamente al
13) Tal canon constitucional reza: “En materia criminal, la ley permisiva

o favorable; aun cuando sea posterior, se aplicarad de preferencia a

la restrictiva o desfavorable

14) Dicho texto legal dispone: “La ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavora’
ble, pero la que fije la jurisdiccién y competencia o determine lo concer-
niente a la sustanciacién v ritualidad del proceso, -se aplicarda desde que’
entre a regir”.
15) La expresidn exacta es “a contrapelo 'porque la “materla ‘criminal”
a que alude el precepto conmstitucional 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 ejecucién.

16) El texto de este articulo —evidentemente concebido para‘y aphcable
a materias distintas a la “criminal”— es el siguiente: “Las leyes
concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momeénto en que deben empezar- a regir.
Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y_
diligencias que ya estumeren iniciadas, se regiran por la ley v1gente al
tiempo de su iniciacién”.
17) Velasquez Veldsquez, Fernando, Principios rectores de la nueva ley
procesal penal, Editorial Temis S. A., Bogota, 1987, piginas 36 a 46.
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procesado -de .la posibilidad de interponer dicho recurso eri contra
de la sentencia de segundo grado, que, a raiz de la.mutacion su-
puesta, habria de ser expedida, ya no por un tribunal supenor de
dlstnto JUdlClal smo por un juez penal del c:rcunto

.Anies . de epllogar estas lineas, se. hace necesario, . empero,
tornar a la tesis de la neutralidad, no.propiamente para insistir en
la fragilidad.de sus premisas conceptuales —que es.tarea ya cum-
.plida—, sino para hacer una breve referencia a. las inquietanties
consecuencias -politicas que comporia su adopcion. Para ello, basta
simplemente recordar que,-.merced a sus pregonadas asepsia. €
mcon’[ammac:on, el posmvxsmo juridico —cuyos postulados teorlcos
inspiran’ evudentemente la “tesis conirovertida— ha sido siempre
considerado como una ideologia conservadora y retardatana apta
para legitimar innombrables abusos y desafueros en aras de’ una
pretendida defensa social. Asi lo recalca Elias Diaz, en el sngunente‘
y encendido parrafo: “Por supuesto que hay y ha’ _habido juristas
positivistas que simulando no ‘ocuparse’ de valores, o creyendo po—'
sible prescindir sin mas de ellos, autocalificandose como meros‘
técnicos, adoptan una actitud eminéntemente acritica, social y poli-
ticamente conservadora. De ellos unos son mas sinceramente téc-
nicos (tal vez habria que decir fecndcratas): serian acriticos servi-
dores de cualquier orden juridico-politico, incluso de los de conte-
nido mas opuesto... Otros, no: 6tros juristas simulan ser técnicos
s6lo 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 alegarian inmediatamente criterios de caracter
valorativo 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 ‘metafisico’ " (8.

No_sobra advertir, por supuesto, que, entre las dos categorias
de juristas positivistas a que alude el fogoso polemista ibérico, per-
sonalmente considero incluidos en la primera —la de los. “sincera--
mente técnicos”—, porque conozco.su formacion y ejecutorias, a
los destacados procesalistas cuyos textos me he permitido, con toda
cortesfa, examinar.

En un tono mas sosegado, sin embargo, como corresponde a
la amistad que a ellos me liga, me considero obligado a recordaries
que, en un ‘medio jurfdico como -el nuestro, cada vez mas permeable’

18) Diaz, Elias, obra citada, pdgina 293.
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al autoritarismo estatal —ifehaciente prueba de lo cual suministra el
ya citado decreto N? 180 de 1988—, ningtin jurista, cualquiera sea
el escenario de su quehacer cientifico o profesional, puede perder
de vista que “el derecho”, segln afortunado simil de Angel Latorre,
“es una arma en manos del legislador, que lo puede utilizar en muy
diversas direcciones y con variados propésitos™ (19,

Cordialmente, invito, pues, a mis dos respetados compafieros
del Centro de Estudios de Derecho Procesal a repensar, sin excesiva
prisa, los lineamienios 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 discusién continlia amistosamente abier-
ta, en torno al interrogante adelantado desde el comienzo: 4Es real-
mente neutra la norma procesal?

19) Latorre, Angel, obra citada, pagina 38.
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LA PRORROGA DEL TERMINO PARA
PRONUNCIAR EL LAUDO EN LOS
ARBITRAMENTOS

Hernando Devis Echandia *

" Se discute si los apoderados necesitan autorizacion expresa de
sus mandantes o sea de las partes del litigio sometido a arbitra-
mento, para prorrogar el término inicialmente sefialado en el com-
promiso o en la clausula compromisoria 0 el que a falta de esti-
pulacién al respecto sefiala en seis meses el art. 2017 del C. de
Comercio y el art. 669 del C. de P. C.

Nuestra opinién es que no se requiere esa autonzac:lon especxai
por no exigirla ningurio de los dos codlgos y hos fundamen’(amos
en las siguiéntes consideraciones: -

12 El art. 669 C. de P. C. y su gemelo 2.017 del C. de Co.,
en cuanto por lo menos a su inciso 19, no son aplicables al caso
presenie, porque ambos textos se refieren al supuesto de que “en
el compromiso o en la clausula compromisoria no se sefiala el tér-
mino para el proceso”, y ocurre que en el presente caso si se sefialé
el término en el documento.de compromiso, pues en su cldusula
cuarta se dice: “El laudo deberd producirse en un término mayor
de seis (6) meses, a contar de la fecha de la primera audiencia de
que trata el ordinal sexto (6°) del articulo 2.018 del Cédigo de Co-
mercio, obligdndose las partes desde ahora a prorrogarlo antes de
su vencimiento, por mutuo consenso, si fuere necesario, hasta por
un término no.superior a los .seis (6) meses adicionales™.

Por consiguiente, la exigencia del inciso 12 de aquellos dos
textos, de que ‘“‘las partes” lo prorroguen, no tiene aphcacnon a!*
caso presente, si se toma en 'su. sentido literal.. ‘

* Tratadista de derecho procesal.
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22 Pero en el supuesto de que pudiera aplicarse la norma
comentada, a este caso que es de presupuesto factico contrario al
que aquella contempla para su aplicacion, tampoco podria interpre-
tarse dandole 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 prorroga, porque la
regla general-sobre facultades del apoderado rechaza esa interpre-
tacién y resulta violada por ella, puesto que el art. 70 del C."de P. C.

“ Colombiano dice que el poder “habilita al apoderado para realizar
fodos los actos procesales que no estén reservados por la ley a la
parte misma” y no existe norma que diga que la prérroga del término
para decidir los_arbitros requiera acto de la “parte misma” (ni en
el art. 2.017 del C. de Co., ni en el art. 669 del C. de P. C. ni en
ninguna otra norma de esos dos cédigos, 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
transaccion, de la renuncia al derecho sustanc:al

El mismo profesor Hemando Morales Molma lo dlce claramente
en la ediciéon de 1983 de la Parte General (cinco afics posterior a la
edicién de la Parte Especial de la cual se toma la cita que hace el
excepcionante, por lo que prima lo dicho por él en aqguella): “Para
que no pueda efectuar un acto se necesita que la Ley lo diga, tal
cual sucede con la transaccién, el desisiimiento... (no pone entre
las excepciones la prérroga del término para ‘el arbltramento) (Num.
307 pag. 28 Idem. pag. supra).

3% Nuestro C. de P. C. tiene por lo menos un centenar de
textos ‘en los cuales se utiliza la palabra ‘‘partes” o “parte” para
referirse a actos que o sélo pueden ejecutar los apoderados o pue-
den efjecutar 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, ihvocar costumbres, tachar testigos,
pedir ampliacion de dictdmenes, practicar inspecciones con las par-
tes que concurran, aportar documentos, exhibir lo ordenado, prac-
ticar pruebas de oficio 0 ‘a solicitud de partes, tachar documentos
como falsos, aprobar la liquidacién que presente la parte obligada,
apelar o adherirse a la apelacién de la otra parte, notificacion por
conducta concluyente (arts; 34, 97, 115, 1:18; 125,-130, 131, 132, 133,
num. 4, 137, 140, 149, 151, 157, 167, 179, 183; 185, .186, 188,
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,
3563, 357, 359, 360, 361, 364, 369, 373, inciso 6, 383,.inciso final
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389 num. 6, 393, num. 4, 6, 419, 445, num. 2 y 3y 5 y 8, 447, 448,
464, num. 3, 464 inciso 1°, 464 num. 3, 484 inciso 39, 514, 528,
545 inciso 29, 549, 557 num. 2 sobre prérroga por las partes del
término para consignar la diferencia del precio en-los remates; 600
num. 8, 601 inc. 19, ‘631 num. 4 y num. 636 inc. 19,7637 inciso 39,
641 num. 2, 642 num. 4, 651 num. 1 inc. 2°. Y en-el-mismo titulo
sobre arbitramentd: art, 665 inciso 49, 670 num. 1 y 2y 3 y 6 inciso
final; 671 num.- 2 incisos 19 y 2° y num. 6, 672 inciso 1? y num. 9
inc. 29, 674 (ademas del art. 669) en embargos arts. 681 num. 1
inciso~2%, 6669, 691 num. 1. .

Ademas de que muchos otros textos se refiefen al 'éérﬁah&aﬁié
o demandado o interesado, y los actos- que contemplan- pueden ser
ejecutados por sus apoderados.

Ante tan numerOSOS textos que utilizan la palabra “partes” y
en uno solo el apoderado puede ejecutar el acto y en otros éste y
el mandante: por qué interpretar el art. 669 C. P. C. de manera
diferente y excepcional, a pesar de que tiene idéntica redaccién y
que contempla un acto que no es disposicion del derecho, ni tran-
saccién, ni-renuncia. al derecho -sustancial, sino .@penas la continua-
cién del proceso por voluntad de las partes (como en tantos otros
textos se dice y sin 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 Codigo se exija autorizacion especial para
que el apoderadc obre en representacién de la parte mandante 'y
a pesar de la regla general de que puede ejecutar todos los actos
para los cuales Ia ley no exija expresamente autonzacron espec:al

Hay casos en que nadie dlscute que a pesar de decirse “parte”’;
puede ejecutar el acto el apoderado, no obstante tralarse de actos
que pueden acarrear graves consecuencias al mandante, como -el
art. 308 ‘cuando dice que ‘el Juez aprobard de plano la liquidacion
gue expresamente acepte la parte obligada’; como en la notificacion
por conducta concluyente porque el apoderado manifieste conoceér
la providencia o retire el expediente, a pesar.de que el texio se
refiere a “la parte”; el art.. 118 .que se refiere a los actos de las’
partes en general; el 131 que contempla la retencién del expediente
por la parte, para aplicarle graves consecuencias, y puede ser hecha
por el apoderado; el art. 156 que considera saneada la nulidad
porque la parie o sea su apoderado no la alega en oportumdad *
cuando se refiere a tachar la parfe sea a testigos o a documenios,
imponiendo grave consecuencia a su silencio, y se refiere en rea-
lidad a los .apoderados, en los arts. 218 vy 289; y el 235 'sobre re-
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cusacion de peritos; y el 246 cuando dice .que la inspeccién se
practicara con las paries que concurran, pero se frata de los apo-
derados; el 276 que dispone el reconocimiento del documento de
la parte que lo presente, pudiendo hacerlo el apoderado, etc., eic.
- El 557 sobre prorroga del término para el precio del remate, es un
caso de analogfa perfecta con el del art. 669. También lo son los
anteriores. Luego es-contradictorio, ilégico, ilegal, impedir que ios
apoderados prorroguen el término del arbitramento en representacion
"de las partes, siendo idéntica la redaccién a la de esos 100 y mas
textos. Las doctrinas exiranjeras no son aplicables porque. nuestra
ley procesal las rechaza.

42 Prorrogar la duracién del proceso arbitral, no es renunciar
al derecho discutido, ni disponer de éste, ni transigir, por lo cual
éstas son situaciones y actos totalmente distintos, y resulta absurdo
invocar analogfa con el primero para exigir autorizacion especial
del mandante. :

52 Pero en el supuesio de que se tratara de prérroga por los
apoderados sin facultad para ello, ocurre que e/ art. 672 C. P. C. le
dio legalmente el caracier 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 esie caso
configura solamente un vicio de nulidad, y que debe alegarse-en
el término y por el iramite sefialados en los arts. 2020 del C. de
Comercio y 672 del C. de P. C.

62 Ademas, el mismo art, 672 C. P. C. otorgé 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 funciond el Tribunal de Arbitros; lo cual significa que
les quité la competencia al juez. del ejecutivo para el cumplimiento
del laudo y al Tribunal Superior cuando conozca en apelacion de
dicho ejecutivo. La competencia del Tribunal Superior se circunscribe
al conocimiento del recurso de “anulabilidad”.

72 Por otra parte, la nulidad ocurrida en la sentencia final
(o el laudo), que contempla el inciso final del art. 154 C. P. C. es
cuando conira aquella (o aquel) no proceda recurso alguno, y conira
el laudo existe el de anulabilidad; luego no puede invocar en esie
caso dicho texto. Y el art. 672 del C. P. C. y su gemelo del C. de Co.
le dieron el cardcier de nulidad a ese vicio.

82 Tampoco procede el recurso extraordinaric de revision,
porque la causal 72 del art. 380 no opera debido a que si hubo
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exceso de representacién o sea indebida representacién en el acto
de los apoderados, el vicio queda saneado al vencer el término
para proponer la anulacién del laudo y la causal 72 tampoco porque
contra el laudo existe el recurso de anulacién ya comentado.
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EL AUTO DE CONTROL DE LEGALIDAD

J: Héctor Jiménez Rodriguez ¥

--La tesis de que el control de legalidad que-se encomienda ai
juez del conocimiento o sentenciador. a través de auto interlocutorio
es meramente formal y le impide. comprometer su criterio e impar-
cialidad auscultando el fondo de la resolucion de acusacién, no
pasa de ser enunciado sin fundamenio l6gico en determinadas
situaciones, que, ademas, autorizaria mantener la vigencia de cargos
que no corresponden a la realidad probatoria y juridica del asunto:

(A qué conduce, por ejemplo, el impulso o tramite del juicio
edificado en ‘ostensible error. de calificacién del mérito del sumnario
si ‘désdé el comienzo se advierte,” sin posibilidad de variar, acu:
diendo al mecanismo. del articulo 501 del C. de P. P., la adecuacién
tipica de hechos probatoriamente establecidos sin equivocos, pues
ellos estructuran ilicitudes distintas de aquellas que el juez en su
nociva resolucion de acusaciéon no alcanzé a desentrafiar por un
falso juicio de valoracién, v. gr., encubrimiento, en vez de compli-
cidad en el hurto, abuso de confianza, en lugar de peculado, falsedad
en documentos privados, no publicos? :

¢Qué decir cuando el vicio de calificacion 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 ilegitimo de arma de defensa personal, en
vez de lesiones personales y de infraccion de la altima naturaleza; -
secuestro extorsivo, en lugar de concusion y detencion arbitraria;
hurto entre conduefios, en cambio de abuso de conflanza en cuantla
de un millon de pesos?

* Magistrado del Tribunal Superior de Medellin y profesor en las umver-
sidades de Antioquia y de Medellin..
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Si bien es cierto que la doctrina nacional ofrece soluciones
para las hipétesis en que estd en juego la competencia y abre el
sendero al respectivo conflicto para discutir la adecuacién tipica
del hecho (véase la obra El Proceso Penal, Jaime Bernal Cuéllar,
Eduardo Montealegre Lynett, Universidad Externado de Colombia,
1987, paginas 405 y 406). trazando el camino de la absolucion
cuando el caso se mantiene en la 6rbita de atribuciones del juez
y el error no puede corregirse recurriendo al sistema del articulo
“501 (ob. cii.,, paginas 348 a 352), en buena hora un tratadista de
solida estructura’ académica, ‘el Dr. Gustavo. Gémez Velasquez, -ma-
gistrado de la Corte Suprema de Justicia, se aparta, asi lo enten-
demos, de esa especie de dogma de la inmutabilidad de la impu-
tacién y de la camisa de fuerza que el funcionario instructor impone
al juez del conocimiento,- para salir del funesto embrolio del vicio
nacido de la equivocada valoracion del comportamiento antijuridico
acudiendo al instituto de la nulidad que no vacilamos en acoger.

. Con laudable acierto escribe en su Coédigo de Procedimiento
Penal, comentando las normas rectoras de la nilidad: ““La legislacion
abandoné, como semillero de controversias y de obstaculos a la
labor de la justicia, la inmodificabilidad de la acusacion formulada.
No es que haya desaparecido el error en la denominacién juridica
de la infraccion, como alegremente piensan algunos, sino que hay
posibilidad, sin retrotraer el juicio, de sanearlo. Pero si no se hace,
0 se hace coniraviniendo las garantias que al respecto fijan los
articulos 501 y 533 (sobre lo cual fue muy enfética la Corte al de-
clarar la exequibilidad de una preceptiva de tan importanie indole),
la declaratoria de nulidad se hara sentir, asi tenga que reconocerse
como comprobada existencia de srregularidades que afectan el de-
bido proceso o la violacion del derecho de defensa”.

“Conviene reiterar que la calificacién provisional no autoriza
la redaccign confusa, vaga y sin el lleno de los requisitos probato-
rios que la condicionan”. (Paginas 330 y 331).

Ese remedio procesal, no se oculta, sofocaria la alarmante
impunidad surgida de mantener un vicio de calificaciéon del mérito
del sumario a expensas de que la resolucién de acusacién ejecu-
toriada es ley del proceso mientras no se cambie acudiendo al
formalismo del articulo 501 ya citado.

Se nos contestar4 entonces, para desestimar nuestra tesis,
que el legitimo proceso judicial establecido para investigar y juzgar
los hechos de conocimiento de los jueces superiores y de circuiio,
les impide abandonar el ambito del control estrictamente formal y
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s6lo les autoriza para resolver si se han observado los ritos prop:os
del juicio, no se conculcéd el derecho a la defensa y esta a salvo
el principio de favorabilidad, y de inmediato la-respuesta vuelve a
enmarcar la controversia -en el plano de “la comprobada existencia
de irregularidades que afectan el debido proceso’ (articulo 305-2),
a menos que se limite la 6rbita de la causal de nulidad para con-
seguir el silencio del juez socapa de que al amparo-del reparto o
distribucién de funciones y 'dé los acentos o tendencia acusatoria
del proceso ordinario la’ labor decalificacion - del instructor puede
arrasar con todas las normas 'y principios, aun de’linaje constitu-
cional, que gobiernan‘la factura del pliego de cargos, como si fuese
hcnto desconocer la esencia de los hechos, tergiversarlos, insertarlos
en textos que no corresponden a su genuina adecuacion tipica,
ignorar la verdadera forma de culpabxhdad en que actud 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 legitimo 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 halagliefio para el acusado no se justifica en un sistema
regido igualmente por el principio de que la sentencia debe dictarse
en un tramite vélido y que las garantias instituidas por el constitu-
yente y el legislador comun también se encaminan a preservar los
intereses bésicos del Estado a fin de que el ordenamiento penal
cumpla la misién de ser un factor de la tranqumdad del orden y
de la paz social.

De otra manera la sentencia que desata el proceso o resueive
el conflicto originado en el nicleo social no haria otra cosa que
servir de alimento a la mas escandalosa impunidad en nombre de
un exagerado culto a formalidades capaces de convertir la resolu-
cién de acusacion en sofocante tabl o mito después de que sale
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 resolucion de acusacién mantiene
su fuerza vinculanie hasta el fallo y en nombre de la congruencia
el juez que no ha logrado el cambio de la adecuacion tipica. (pe-
culado en vez de hurto o abuso de confianza, v. gr.), baséandose
en prueba sobreviniente en la etapa de juzgamiento estd en la
obligacién de absolver (C. de P. P., artfculos 226, num. 29, y 501)
como iributo, ademds, a la garantia de la defensa que impide cam-
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biar Ia calificacion juridica del hecho, es necesario Hegar a-la de-
plorable conclusion de que hemos construido un ordenamiento pro-
cesal tan formalisia -que la ejecutoria del pliego de cargos y la
ausencia de nuevas probanzas imprimen carta de naturaleza al error,
le oforgan muy saludables efecios, y apenas dejan abierta la via
para impugnar la sentencia bajo el ataque de ser “violatoria de la ley
sustancial” por alguno de. los motivos que sefiala el articulo 226,
numeral 19, ya.citado, cuando. regula el recurso extraordinario de
.casacion que la defensa no interpondréa por falta de legitimacion
o agravio, el Ministerio Publico en virtud de su conocida inercia y
el verdadero perjudicado por no haberse constituido en parte civil.

‘Como vivimos en el pais de las soluciones escritas e inope-
rantes, es posible que ‘ahora mismo se esté escribiendo ofra re-
forma para brindarle oportuhidad af juez de enmendar /os errores
de calificaciéon de la etapa investigativa gracias a un instrumento
legal. que simplemente le exija una revaloracion de los hechos y
de las pruebas que obraban en el proceso a tiempo de incurrirse
en el nocivo vicio.

En el -ambito del procedimiento ordinario yacen otras inquie-
tudes que no se examinan ahora y frenie a las cuales la jurispru-
dencia de algunos juzgados vy tribunales va tomando. inquieianies
posiciones; a saber: ¢ Tanto- en los juicios-en que actdan.jueces de
eonciencia:como :en las }que. se ritdan en estricto derecho, es posible
incluir en- la sentencia -circunstancias especificas de -agravacién del
hecho punible no deducidas en ‘|a resolucidn de acusacién ni en
el respectivo cuestionario por el juez letrado? ;Basta, para agravar
el cargo, que estén probadas con elementos de conviccidn sobre-
vinientes 0 que se hubiesen analizado en el debate oral de la causa
(C. de P.-P,, articulo 533)? (,Se ‘puede romper la- armonia entre la
acusamon o phego de cargos el veredicto y la sentencia para eli-
mmar circunstancia agravante o modlﬂcadora del hecho pumb!e
bajo el mero argumento de que el asunto fue debatido en la au-
diencia y las probanzas no acreditan ese desfavorable factor de
intensificaciéon punitiva, no importa la respuesta afirmativa del juri?

Creemos que la justa solucion de estos interrogantes esta en
los criterios expuestos en la sentencia de la Sala Plena de 16 de
julio de 1987, segln la_cual el fallador estd sujeto a la. ineludible
obligacién o: presupuesto de aceptar "'que las -circunsiancias adven-.
ticias en que ha de apoyar la nueva denominacién del hecho o la
variacién de as circunstancias que lo califican, hubiesen recibido
adecuada comprobacion en la etapa probatoria o en ‘la audiencia
publica y que éstas hayan sido previamente sometidas a la apre-
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ciacién del jurado, en razén de que el juez del conocimiento no
puede hacer adiciones al veredicto de los jueces populares”.

Mas el salvamento de voto que suscribieron cinco magisirados
de la H. Corte Suprema de Justicia no deja de originar cierto de-
sasosiego cuando se acomeie la tarea de desentrafiar el nitido
alcance del artfculo 533 aludido, ya que tales juristas no descartan
“la posibilidad de que la variacién de la denominacion juridica 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-LITEM ENALA
REALIDAD PROCESAL *

Orién Alvarez A. *¥

1. Objeto. 2. Justificacion. 3. Universo y método. 4. Refe-
rencias juridicas. 5. Eventos estudiados. 6. Observacidn de
la realidad procesal. 7. Oplmones sobre el curador ad-litem.
8. Conclusiones.

1. Objeto

Esta ‘investigacion tuvo por objeto observar en los juzgados
civiles municipales de Medellin, la actuacién de los curadores ad-
litem, en orden a determinar su relevancia en las decisiones judi-
ciales; y a comparar su desempefio con el de los apoderados con-
tratados.. :

2. Justificacion

No se han hecho en nuesitro medio averiguaciones sobre €l
comportamiento procesal de los curadores ad-litem, ni se ha com-

* Trabajo realizado en el Centro de Investigaciones Juridicas, Politicas
vy Sociales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin.*
Ver informacién complementaria al final del articulo.

** Pocente 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 oiros.

Los estudios sobre el curador ad-litem son escasos y no pro-
~ fundizan en esta institucion, cuya importancia es innegable, ya que
permite la continuacién del proceso, y por tanto, la solucién del
conflicto o la efectividad del derecho, de una-parte; y de la otra,
Jla 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-
macién. . : ‘

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

3. Universo y método

El universo se circunscribié a los procesos que se adelantaron
con curador ad-litem, en 10 de los 21 juzgados municipales de
Medellin. 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 observacion, que fueron los terminados en 1986 con actua-
cién de curador ad-litem hasta la sentencia. -El total de estos proce-
sos fue de setenta, los que se leyeron metddicamente auxiliados
por un formulario, que antes de ser aplicado fue discutido en_grupo,
probado y corregido.

Ademés se consideré Util consultar la opinién de los abogados
que en esos procesos representaron a la parte no asistida por el
curador ad-litem. Al azar fueron elegidos 18, muestra que se estimé
representativa del total.

También se indagd el parecer de todos los profesores. que
en las cuatro facultades de derecho existenties en Medellin, servian
las cétedras de derecho procesal civil; v 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 siguié el mismo procedimiento que el formulario
destinado a observar los procesos, o sea, discusién en grupo de
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las preguntas, elaboracion del cuestionario, prueba del mlsmo co-
rreccion y aplicacion.

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

4. Referencias juridicas -

El legislador trata someramente la institucién del curador ad-
litem, a pesar de su importancia, y lo hace de manera imprecisa,
sin que la Junsprudenc:a haya suplido- las def101enc1as normativas.

El codigo civil se refiere al curador ad-litem en los articulos 443
583 y 584, tnicamente. El primero establece que las curadurias son
de tres clases: testamentarias, legitimas y dativas. De las Gltimas,
gue son las que confiere el juez, nos ocupamos en este trabajo de
aquellas previstas en los articulos 318 y 320 del cédigo de proce-
dimiento civil. : : :

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

. Y el tercero, ordena que el curador ad-litem debe expedir recibo
de los documentos, cantidades o efectos que se pongan a su dis-
posicién para el. desempeno de su cargo y tiene la obllgaclon de
dar cuenta fiel y exacta de esos efectos

- "Los curadores ad-litem, aundue no deriven su répresentacion
de la voluntad del representado, son mandatarios que el juez les
da a ciertas personas que no pueden o no quieren comparecer en
juicio, en circunstancias que la’ ley determina”. (Casacion del 11
de agosto de 1963, XLIV 114).

Tienen los curadores ad- htem segun los amculos 46 y. 70 del
cédigo de procedimiento civil, las mismas facultades de los apode-
rados judiciales, salvo las de sustituir, recibir y disponer del derecho
en un litigio, pero pueden designar por su cuenta y bajo su respon—
sablhdad apoderado jUdlClal :

"~ La Corte Suprema de Jus’ucla alude a Ias prohlblcmnes que
-tlene el curador ad-litem en los siguientes términos: “'No tiene ca-
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pacidad para confesar. No produce efectos juridicos -la confesion
del curador ad-litem en contra de su representado, pues en tal
supuesto el confesante carece de capacidad juridica 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
demas, el curador ad-litem 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-litem no tienen la calidad
de confesiones en relacién con el demandado del cual es curador,
no perjudica a aquel y no forman por -consiguiente, por si sola,
plena prueba en conira del demandado”. Sentencia de enero 26 de
1977 ),

“El curador ad-litem es-temporal, pues actuara en.el proceso
como lo-manda el art. 46 del C. de P. GC. hasta cuando concuira
a él la persona a quien corresponda la representacuon 0 desaparezca
el motivo de ésta” &,

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-litem son auxiliares de la justicia, cumplen
funciones publicas y-deben ser abogados inscritos.

Respecto de los honorarios que deben percibir por su actua-
cién, el Consejo de Estado se pronuncid, asf: “En la actualidad
no hay norma legal que sefiale la tarifa de los honorarios de los
auxiliares de la justicia, por lo que. es auténomo el juez para se-
falarlos, por cuanto el decreto reglamentario 2265 de 1969 quedd
derogado por el cédigo de procedimiento civil, decretos leyes 1400
y 2019 de 1970, el dltimo de los cuales en su articulo 9°, numeral
29 dispuso que en decreto reglamentario posterior se estableceria
lo concerniente a los honorarios de los auxiliares de la justicia y
tal decreto no ha sido expedido hasta el presenie” 3, -

1) Sala de Casacwn Civil. M. P. Humberto Murcia Ballén. Inclmdo en
Jurisprudencia y Doctrina. Tomo VI, N2 63. Legis. Bogotd, 1977. Pa-
ginas 147 y 148,

2) Tribunal Superior de Bogotd. Sala Civil. M. P. Antonio Rodriguez R.

- Incluido en el Cddigo de procedimiento civil y legislacion complemen—
taria. Legis. Bogot4, 1987. Pagina 55.

3) Seccién tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo. M. P.
Jorge Valencia Arango. Incluido en la revista Jurisprudencia y Doc-

* trina. Tomo XIII, N¢ 153. Bogota, septiembre 1984. P4ginas 801 y 802.
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5. Eventos estudiados

Fueron los prewstos en los articulos 318 y 320 del cddigo de
procedlmlento cnvnl

El primero, ocurre cuando se ignora la habitacién v el lugar
del trabajo de quien debe ser notn‘loado personalmente, o éste se
encuentra ausente y no se conoce su paradero. En este caso, el
juez, previo juramento de parte interesada que se considera prestado
con la presentacion de la sollcxtud ordena el emplazarmento por
med:o de edicto.

El segundo se presenta, cuando transcumdos cinco dias desde
cuando se suministré lo necesario para la notificacion personal y
realizadas las diligencias del caso sin que ella se haya podido prac-
ticar por ocultacién del demandado, el juez a solicitud de parte
interesada y previo testimonio juramentado del secretario, dispone
gque se emplace a la persona a quien se ordend citar, por medio
de edicto.

En ambos casos, vencido el término del edicto, que se fija por
un mes en lugar visible de la secretaria y se publica en un diario
de amplia circulacion en la localidad, por tres veces durante el
mismo término y por medio de radiodifusora del lugar, si la hubiere;
y transcurridos cinco dias a partir de la expiraciéon del término del
emplazamiento, el juez designara al citado un curador ad-litem, con
quien se surte la notificacion y se continda 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 mas dificultades ofrece en la practica, gene-
radoras de nulidades, evitables con una actuamon oportuna del cu-
rador ad-litem.

“8i la afirmacién de desconocer la habitacion o lugar de tra-
bajo de quien.debe ser notificado no se hace bajo la gravedad del
juramento, no puede devenir validamente su emplazamienio; el art.
318 del C. de P. C. que regula el .punto, hace imperiosa tal exigencia.
El citado precepto dispensa es de prestar el juramento, esto es, que
no.es_de rigor practicar. la 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,
que e|- desconommlento de la.habitacién 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 ocultarniento del art. 320-del C. de P. C.; no es un mero
informe bajo juramenio. Es una declaracion rendida anté 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 noﬁﬁcacién'se ha imposibilitado, no por ignorarse el paradero
de la persona, smo porque se-han empfeado argumas para elud!r la
nohﬂcacxon"m - - .

“Debe haber prueba del ocultamlento El ocu!tamlento debe ser
un hecho que aparezca ostensible y no una simple apremac;yon o]
concepto del secretario del juzgado™ (auto de febrero 18 de 1983) (®.

6. Observacion de la realidad procesal .

Las observaciones generales que se apreciaron-de ‘'la lectura
de los procesos, se muestran en el siguiente cuadro.

4) Casacién Civil. M. P. Rafael Romero Silva. Incluido en Jurisprudencia
¥ Doctrina. Tomo XVI, N° 188. Legis. Bogota, agosto de 1987. Pagina 770.

5) Tribunal Superior dé Medellin, Sala Civil. M. P. Artiro Gémez Duque.

Incluido en el Cadigo de procedimiento civil, recopilado por Enrique
Angel Castro y Luis César Perelra M. Pohgraﬁcas Medellm 1987. Pagmas
395 y 39. . -

6) Tribunal Superior de Bogota ‘Sala - C1v1l M. P Eladio Mendoza y
Mendoza. Incluido en el cédigo antes. citado. Paginas 395 y 396. =
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Obser\}.a'cione's generales T %

 Tipo de proceso’ - 100 %
‘Ordinarios - * ~ - = © " 186 -
Abreviados - - . T 28,6+
~ Verbales T S | :
Ejecutivos- R R L 0 A
- Nombramientes =~ - = - . 100 % -
Por el articulo:318 - " o 8B, T
Por el articulo 320 ‘ 143
Tiempo transcz)rndo’eere I
' nombram/ento 'y la poseS/on 100 %
De 1'a 10 dfas - - 52,9
De 11 a20dias 371
~De 21 a 30 dias , ceoo 2,9
30 dias y mas . : R A
Fijacion de honoranos - 100%
Provisionales = : 17,1 i
Definitivos - - 758
No se ﬁjaron' A 71
Pago de honoranos ' " 100 %
~ Pagados » e 414
_No pagados " - 586"

En dos circunstancias debe el juez nombrar curador ad-litem:
cuando se ignora la habitacién y el lugar de trabajo del demandado.
lo que en los procesos observados ocurno en un 85, 7%; y cuando
se oculta, lo que se dio en un 14, 3%

El 40% de los curadores ad- htem nombrados en ambos eventos
demoré entre 11y 30 dias para posesionarse; y el 7,1%.mas de 30
dias, tiempo excesivo si se considera que la. comunicacién es tele-
fonica y el nombrado reside en la misma ciudad.

. Las demoras son atribuibles al apoderado de la parte que-pidié
el nombramiento y al curador ad-litem, Este:tiempo se podria reducir -
si por la secretaria del despacho se le comunicara telefénicamente
al curador ad-litem y el juez le fijara un lapso breve para posesio-
narse,
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Otro de los aspecios que muestra la investigacion es la manera
como los jueces fijan los honorarios de los curadores ad-litem. Se
observé que en el 75,7% de los procesos.se fijaron definitivamente;
en un 17,1% provisionalmente; y no se asignaron -en un 7,2%.

Se tratd de averiguar cudl era el criterio-adoptado por los jueces
para fijar el monto de los honorarios, pero no se tuvo éxito. Encon-
tramos que oscilaron entre $ 1.000.00 y $ 15.000.00 sin que guar-
.daran relacién con la cuantia de la pretensién, ni se fijaran con
base en una tabla. En conclusién, no fue posible descubrir ningln
criterio, probablemente porque no- ex:sta

Algunos ejemp!os son muy 1lustra’uvos En un leCIO en que la
pretensién ascendia a $ 100.000.00. los honorarios se fijaron en $
15.000.00; mientras que en otro, con una pretensién de § 120.000.00
el juez los tas6 en $ 2.500.00. Y fueron sefalados $ 15.000.00 en
un proceso cuya pretension era de $§ 5.424.00.

Sélo en el 41,3% de los casos, el curador ad-litem recibi6 los
honorarios, provisionales o definitivos; y en el resto, o sea, en el
58,7% no recibié ninguna remuneracwn

Es indudable; que la manera caética como Ios 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-litem, quien aparte “‘del deber cumplido” no tiene otra satisfac-
cion en el desempefio de su cargo. Generalmente otros auxiliares
de la justicia trabajan menos y son mejor remunerados, como €s
el caso de los peritos y partidores. La .circunstancia anotada re-
percute desfavorablemente en los intereses de la parte representada
por el curador ad-litem, lo que puede estimular el mcremen’(o 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 actuacién del curador ad-litem y Ia
del apoderado contratado, compararla y tener una idea aproximada
de la eficiencia relativa de cada uno. Los ejecutivos observados
fueron todos singulares.

En el siguiente cuadro se muestran las actuaciones dél cUrador
ad-litem y del apoderado de la otra parte, en los jU!CIOS ejecutuvos
que represenian el 45 7% del total.
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" "Procesos e]ecutlvos _ Curador - Apoderado .

% %
~_.Excepc:/ones T T 100% T
Propuso < -~ 7 21,9
No propuso R - 781 _
Prosperaron :‘ _ 100 % ,
B nOA.V o S 87,5 oo Lo -
- Incidentes. .. - .. . . 100% . ;__100 % --
Propuso e Col 2812
No propuso 100 . 688 )
Prosperaron S , . 100%.
no .20
-En las audiencias - 100 % - - 100 % -

- Intervino .- . o - SRR b P DR
--No intervino - - - 100~ - - 88,9 -
Apelac:én de la sentenC/a  100% O 100%

No apelo " 100 90,6 -
. .En la segunda instancia. ... .100%. ... . ..100%._ ..
Presenté alegato . .82

No presenté dlegato 100 7 93,8

Si comparamos los casos en que propuso excepcnones el .cura-
dor ad-litem (21,9%) con aquélios en que no prosperaron (87,5 %),
podemos inferir, que.en general no tenian fundamento y que en el
incidente correspondiente la actuacién de aquél fue descuidada.” A
lo anterior hay que agregar el desconocimiento que de los asuntos
del representado ’uene el curador ad-litem.

En ningun caso propuso incidentes el curador ad- htem, al paso
que el apoderado lo. hizo en un 68,8%, de los que prosperaron: €l
80%, lo que indica una eficacia considerable, que contrasta con los
escasos resultados anotados en las excepciones propuestas por el _
curador ad-litem. ‘

A ninguna audtencna en ningln juicio, asistié. el curador ad li-
tem; lo que revela un desinterés total respecio de los episodios

35



procesales de mayor-importancia. El" apoderado, en camblo demos-
tré un gran. interés al mtervemr en el 88,9%.

El curador ad-litem no apelé de ninguna sentencia y el apode-
rado tampoco lo hizo en el 90,6%. Una conformidad tan alta del
apoderado con la decisién del juez, indica que le fue favorable, lo
que hace suponer la disconformidad del curador: ad-litem, que se
deberia manifestar mediante apelacién. Sin embargo, las sentencias
‘en estos procesos, casi son providencias de tramite ‘en ‘su forma,
'ya que las controversias se tramitan y resuelven en los incidentes,
razén por la cual, las apelaciones no son frecuentes.

Los éleg'étos en la segurida instancia fueron pocés‘"‘dé._ parte de
los apoderados (6,2%) y ninguno de los curadores ad-litem.

En sintesis, el curador ad-litem no propuso incidentes, ni asistio
a las audiencias, ni apeld de ninguna sentencia, ni -alegd 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 total. En el
cuadro siguiente se compara el comportamiento del curador ad-li-
tem con el del apoderado eontratado: . - :

Procesos de conocimiento - Curador” ~ - Apoderado
Contestacmn de la demanda . 100%
La contestd e . 816
No la contest6 - 18,4
Oposicion a las pretensiones. , 100 %
" Se opuso , , - 36,8
. No se opuso N ) ‘ '__' o 63,2
Proposicién de excepc:ones ' - 7100 % -
Propuso o -18,4
No propuso . . .. 818
Prosperaron ' 100 %
. sf : - 10,6
Inoe . LT s o 895
Interpuso recursos 100% ~ " 100 %"
R e e
S O no oo S B 93,8 - 100
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Procesos de conocimiento. . Curador . Apoderado

N AR N - P . - o ‘ Eo‘:/O:'.“ ’:, T : - .0/04 L
En.las-audiencias:. .. n i s 100 % 100 % -
Intervino Siagsdt e ooy melal 7 0,90 o e 78,30
 Nointervino .. . . 891 217
Alego de conclus:on ICHEEN R ,"100 % o 1000% -
: 1 Ce Tt e B3 e T 28,8700
no 97,4 74,1 5
Apelacmn de /a sentenc:a el s s 100 % s 100 %
Ape!o Rl e 28 e ;2'316"
~No apelo T T S A I TR  § £7: B o ..:68.4 =
En ja’ segunda mstanC/a o ':"'700 % _‘ “,700 %
Present6 alégato -~ ~ ' ’ 184
No presentd 100 81,6

En los procesos a gue 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 posicion en el debate, lo:que ademés facilita'la di-
receién que le corresponde al juez en el* proceso. Aungue no es
obligatorio responder’ la demanda,- és. conveniente hacerlo por -o
dicho "antes y’ porque ommr la contestacuon es mdlcxo en: contra
del“demandado.” -~ - : - : :

El curador ad-litem dejé de contestar la demahda en 'Uh 18,4%
de 'los casos, con las connotaciones negativas sefialadas, y de este
porcentaje, en un 63,2% no se opuso a las pretensiones :del ‘de-
mandante. = . . - , e e

Propuso’ el curador ad htem excepciones previas en un-18,4%
y de éstas el 89,5% no prosperaron, lo que “revela una marcada
meﬂcnenma atribuible en mucha parte al desmterés ‘

En cuanio a los recursos el apoderado no mterpuso mnguno.
lo que hace suponer que las decisiones judiciales .le_ fueron favo-- -
rables, y por consiguiente - desfavorables al demandado, ° cuyo re-
presentante, el.curador ad-litem, s6lo en un. 6,2% los. mterpuso o]
que acusa una defensa cdsi inexistente. Las sentenCIas no estan
inciuidas en estas provudencnas

No asistié al 89,1% de las audiencias el curador ad-litem; mien-
tras que el apoderado intervino en el 78,3% de las mismas.-
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En el"97;4% de los juicios, el curador ad-litem no alego de
conclusién, a tiempo. que el apoderado dejo de hacerlo en un 71,1%.
Esta baja. actuacion de ambos es determinada probablememe por-
que los jueces en las sentencias, estando obligados:a: refenrse a
los - argumentos de las paries, no lo hacen. o

Mxentras que el apoderado apel6é del 31,6% de las sentencnas
el curador ad-litem apenas lo hizo del 2,6%. En la segundainstancia
~éste .no presento aiegato en ningln caso y aquel lo hizo en un
" 18,4%. :

Enresumen, las actuaciones del curador ‘ad-litem: fueron- muy
pocas, si consideramos que contra las decisiones judiciales distintas
de la sentencia no reeurrieron en un 93,8%, contra las -sententias
no lo hizo en un.97,4%, dej6 de asistir a las audiencias en un
89, 1% y en la segunda mstanma en ningln juicio. presento alegato

7.. Opiniones sobre el curador ad-litem -

Como. se dijo-en el aparte 3 relativo .a Universo y método, se
consulté -la- opinién -de: los jueces:(21),-de: los apoderados - (18) -y
de los profesores-de derecho: progesal civil :(13), -acerca del desem-
nefio-del-curador ad-litem, de: los criterios para -seleccionarlo, de
los honorarios, y de si la parte queda bien representada -por-este
auxmar de la Justlma

Las opiniories expresadas por los Jueces apoderados y profe-
sores e muestran en términos porcentuales -en-el -siguiente .cuadro:

Preguntasr ca -+ . -+ - - Jueces- Abogados - Profesores

1. ¢Cudl es su op/nlon acerca. del - C e
desempefio del curador ad- l/tem’? 700% 100% 100%

') Depende “del profesional . 23,8 333

. b) Inoperante” =~ 33 S .. 889 92

. c) Regular .. 143 7 - 8
d) Buena y necesaria =~ . 19 111

“¢) Cumple sucometido ™ " 48

f) Es sélo un auxiliar de la justicia™ " 4, 8
- . @) Requisito legal: que debe cum- , T
plirse " : R LY A
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ﬁr_eguﬁtaé o o - ' ]heées_’Abog'ados: : :meésores

2. ;Cémo califica los criterios pa- -
_Jfa seleccionar los. curadores ad-

litem? T 100%. 100% ~ 100%
) Adecuada, 0 B23 50 VT
b) Inadecuada 47,7 50 _ 54

3. ¢,La remuneraczén del curador
. ad-litem es. .una carga o un: be-, P -
neﬂc:o9 . ;_» S o 100% ~ 100%. 100%

8, Unacarga - - . . . 381 . 333 69 -
b) Un beneficio . ... . . 238.  ..222 .23 .

c) Otras * ' 38,1 445 A 8

4. (,Se ha: hecho reemplazar por un.
.- abogado bajo su responsabilidad. . - 4 S
siendo curador ad-litem? - 100% 100% 100% .

. a Nunca - - - =0 1000 . 769
by st e . _ e 15,4
.. ¢) No.contestaron, . R Y

5. ¢Queda-bien representada-la par-
te cuando-se le nombra curador

‘ad-litem?. " 100%. = 100% 100%-. .
a) Es. rela’uvo debe analizarse en . . '
cada caso . . - 100 38,9 23
b) Bien representada ’ o 15
- ) Mal representada ] - 61,1 62

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

Con un promedio del 54,4% fue calificado de inoperante el
desempefio 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 opinion fue la de los profe~
sores que lo consideran inoperantes en un 92%. .

El segundo porcentaje mds alto corresponde a Ia opinién de
que el desempefio depende del profesional nombrado para el cargo
en cuestién. Un 23,8%, los jueces; y un 33,3% los abogados:. Si |
esta apreciacién es correcta, los jueces estan admitiendo implici-
tamente que se-han equnvocado al se!ecclonar la mayona de Ios
curadores -ad-litem. : -
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T TDET regular califican la dctuacion el 14,3% de"los” Jueces y el
8%. de los. profesores Y ja consideran buena Y. necesaria €l 19%
de los primeros, y el 11,1% de los apoderados.

Es curiosa la apremacnon del"4,8% “de {ds iueces cuando d;cen

que es solo un ‘auxiliar~de ‘la justicia”, como si asi quedara ex-
phcada la meﬂcxen’[e conducta operativa de los curadores ad hTem

El 50% aprox:madamente de todos los entrev:stados estlmaron
~que los criterios para selecc:onar Tos curadores ad litem' éran “ade-
cuados lo que contrasta con su Opinién ‘un-poco mayodr porCentua!-
umca segura de si los cntenos para seleccionar son * adecuados
es e) desempeno satlsfaciono de los escogidos. :

.

Cuando se les pregunto si la remuneracion del curador ad htem
la consideraban una carga o un beneficio, el 23,8% de los jueces,
el 22,2% de los apoderados y el 23% de 16s profesores opiné o
ultlmo Si sumamos a la primera la respuesta “otras™ que definieron
como un servicio social o una responsabilidad del inscrito, nos da
ccmo resultado un 76,2% para los jueces, un 77,8% para los apo-
derados y un 77% para los profesores. Esta dltima’ opinion se re-
fuerza con lo observado en los procesos acerca de- este. punto.

.En_cuanto a si la parte estaba bien representada por el curador
ad- htem el 61,1% de los apoderados y el 62% de los profesores
afirmaron que estaba mal representada y sélo el 15% de los jueces
fue dé opinién contraria.” El total de los jueces, el-38,9% de los
apoderados y el 23% de los profesores dijeron-que-éra relativo y
que déberia analizarse en cada_caso. La unanimidad de los- jueces
parece indiear-que la respuesta fue polmca PRSI

8. . Conclusiones

Segin el objeto:de la- investigacién se -queria determinar -la
relevancia de la actuacion de los curadores ad-litem en las deci-
siones jUdlClaleS y compararla con Ia ges’uon contractual de Ios
apoderados '

Dla mvestlgamon demostro -sin: lugar a dudas que en Ias decx—
siones judiciales es- - minima .la importancia. que: tiene la actuacidn
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-litem,
que permite afirmar que en la mayoria de los casos no tuvo defensa.

Por excepcion, encontramos profesionales del derecho que de-
sempefian con responsabilidad y efectividad el cargo en cuestion.

De la comparacién entre las gestiones cumplidas por el cura-
dor ad-litem y por el apoderado contratado, es indudable que la
aliima es mucho més eficaz que la primera. Es evidente la despro-
teccién procesal de aquél cuya habitacion y lugar de trabajo se
ignoran y la de quien se oculia, con la anotacion de que el Gitimo
asumié una conducta jactanciosa, mientras que el primero no tuvo
siquiera noticia.

Ii:formaciéon complementaria

La investigacién en que se basa este articulo fue realizada entre 1987 y
1988 en el Centro de Investigaciones Juridicas, Politicas y Sociales de la
Facultad de Derecho, de la Universidad de Medellin.

El autor del articulo 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 Giraldo, Diego Mauricio Co-
rrea Montoya, Maria del Pilar Luna Correa, Eliana Mejia Dominguez,
Carlos Monsalve Acevedo, Gustavo Miinera Arroyave, Blanca Mary Orrego
- David, Ruth Eugenia Ruiz Molina, Nora Tapia Montoya y Luz Angela Ver-
gara Castro.

La realizacién de este trabajo fue posible, gracias a la dedicacion y
esmero de los alumnos investigadores, quienes por primera vez desarro-
llaban una actividad de esta naturaleza. Con este estudio cumplieron €l
requisito de trabajo de investigacién para optar al titulo de abogados.

El Rector de la Universidad de Medellin, Dr. Jaime Tobén Villegas,
a solicitud del director de esta revista, autorizé la inclusién de este ar-
ticulo en ella. El Centro de Estudios de Derecho Procesal y el director
de “Temas Procesales” le agradecen al Rector esta deferencia.

Lo~
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VALOR PROBATORIO DE LA FOTOCOPIA
José. Fernando Ramzrez Gémez ¥

. “Por razones  eminentemente Hhistéricas’ hasta’ la mitad‘ dei

- presente siglo la fotocopia como forma de reproduccion de
los documentos no -era objeto -examinable, ya -que no- obstante |a
posibilidad existente de fotocopiar, la técnica del momento . no per-
mitfa un uso generalizado del sistema. Fue entonces a partir de la
masificacién de.los sistemas de fotocoplado cuando los legisladores
de los dlstmtos paises, entre ellos. los nuestros, se enfrentaron con
la necesxdad de-regular el hecho. social creado Desde luego,-que
mncnalmente se mir6 con recelo el sistema, aunque. también -con
preocupacion, porque la falsedad matenal por la. interposicion,.. o
exclusion de textos a traves de. los  montajes fotograficos, no era
nada- descartable empero, -superdndose este tabii. mental, porque
cualquiera sea el sistema utilizado siempre sera posible hacer apa-
recer como auténtico. o revelador de- verdad, signos representativos
que no lo son o mienten sobre lo. representado, el sxstema fue aco-
g|do N . . . .

En Colombia el articulo 251 del Cédigo de Procedimiento Civil
al calificar-como documento, y por -ende como medio de prueba a
las folografias, instituy6.el sistema que se comenta, desarrollado
por el artfculo 253 ibidem, cuando acepta que las. copias de los
documentos no solamente consisten en transcripciones sino en “‘re-
producciéon mecénica’”, como en idéntica forma lo predica el articulo
254, : : .

Por supuesto, que arménicamente con lo consagrado por las
referenciadas normas del Cédigo de Procedimiento Civil, - los decre-
tos 960, 1250 y 1260 de 1970, .contemporénéo_s ;d~el' estatuto 'p'rc_)-_,

* Magistrado del Tribunal Superior de Medellin y mlembro del Centro
- de Estudios de Derecho Procesal.
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cedimental, se orientaron por semejante camino cuando en los ar-
ticulos 79, 54 y 114, respectivamente, autorizan la expedicién de
copias mediante reproduccién mecénica (sistema de fotocopiado),
de las escrituras publicas y demas documentos que reposen en el
- archivo del notario, de los certificados sobre la situacién juridica
de los bienes sometidos a registro y de las partidas, actas y folios
que ‘réposen en: 105 archivos - del registro; del estado eivil. & "

2. Ahora, ¢qué es la folocopia? El diccionario de la Real Aca-
demia trae una definicion. ‘que no empece a la ausencia de
connotacion juridica, i conlléva-a ‘uria-delinéacién' ontolégica del
concepto. Fotocopia, dice el diccionario, es una fotografia especial
obtenida directamente sobre el papel y empleada para reproducir
documentos, Gomo fotografia: es. la-repreducciéon de- una- imagen.

Claro esta que el concepto de la Real Academla directamente
nos lleva a la idea Jundrca que ‘es la que nos mteresa De acuerdo
con el razonamlento de Carnelutti al exphcar la teorfa de Ta- repre-
sentacxon que es la que en ‘materia de - documentos consagra ‘el
Codlgo de Procedlm'ento Civil Co!omblano "sumada’ a la "de cosa
mueble expuesta por Jaime Guasp,_“El mecamsmo de: la represen-
tacxon estnba en la sustitucién de un hecho por otro como obje
de'la peroepc:on para la dptermmamon de la“misma’ idea.- La re-
presentacion supone dos héchos; &l hecho representatxvo que és
el hecho subrogante y el hecho representado que es el hecho: sub-
rogado En otros férminos, en el concepto de representaccon existe
el presupues’to de la diversidad o separacron enire el ‘hecho -pefci-
bldO y el hecho ideado. Si la idea determinada en quien lo perolbe
es tan solo la idea  del-hecho percibido; éste no es un'’ ‘hecho repre-
sentativo. La aptitud del hecho percibido para determinar la idea dé
un-hecho diverso, es decir -para reemplazar a. este  ultimo..como
fuente de idea, constifuye -su -capacidad representatlva :

) Exphcando la teofia con un ejemplo y acoglendo la propos;mon
del maestro italiano, tenemos’ que una pledra 0 “un animal, como
tales no. representan ‘nada, o ‘por lo menos no. represen’tan nada
distinto asi mismos, porque su percepcion no suseita sino la- ldea
respectivamente de la piedra, de la planta o del animal; viceversa:
la fotografia o -el dibujo de cada: uno: de esos-objetos-les represen-
tan, porque estan constituidos de modo. que despiertan .ademas -de
la.idea de.la fotografia:e-del dibujo, también la de-la-piedra,-de.la
planta o del animal retratados”. ' '

- De:tal . modo_que si el documento.original es el heoho subro~
gante del hecho representado, subrogado porque es el pnmero el
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que lo representa (hecho representativo),:la copia esta- destinada a
representar la existencia de ese documento original, subrogando a
su vez el documento original, para constituirse. en un' documento
de segundo grado. R T,

A propdsito del tema de ias copias, que-es el que nos ocupa,
resulta . importante aclarar que -éstas, definidas como - pruebas: de
segundo grado, no pueden confundirse con el duplicado o el doble
ejemplar del documento original, que como ial es prueba.de primer
grado, porque ni més ni menos‘es el mismo documento pnmmvo

3. Que las copias o fotocopias sean documentos de segundo

grado, como ya se ‘explicod, hace mdlspensable averiguar

y “elucidar su régimen . probatono para lo cual trataremos de dar
'espuesta a los stgwentes mterrogantes e

.a) ¢En- que casos al proceso Judimal se puede aducnr una co-
pia o fotocopla del documento original? -

b) (,Que requisitos debe oumphr la copla 0 fotocopna para
tener eficacia probatoria?

€) ¢Cual es el valor probatorno de la fotocopla de fotocopla
0 copla de copia?

A decir Verdad, los” amoulos 253 254 y. 268 del Codlgo de
Procedimiento Civil, que son los que se ocupan del tema, han dado
cabida a un sinntimero de. interpretdaciones contradictorias y en cierta
forma ausentes de la normatividad, que trataremos de reelaborar,
sistematizar y corregir, para .presentar lo que en. nuestro cnteno es
lo" correcto, salvo mejor opinién por supuesto

El articulo 253 admlte la aportacion de los documentos al pro-
ceso en originales o’en copia, de _conformidad con las reglas que
-establece el mismo cédigo, siendo la primera ‘de ‘ellas que si el
original estd en poder de la parte que lo va.a hacer valer, llamese
documento publico o privado, “éste" debe - ser aportado. De ‘modo
gue la: parte sdlo se-releva. de la carga de aporiar el documenrto
original cuando no lo tiene. en su poder, caso en el cual debe
aportar copias, oomo ocurre tratdndose de los ‘documentos privados,
cuando éstos “hayan ‘sido protocollzados cuando forman paite de
otro proceso y no puedén ser 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
razén: para.acudir a ese . documento de: segundo grado.. Desde luego;
que en materia de documentos® piblicos la situacién es:-mds clara
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porque generalmente el original de éstos queda en el archivo de

la oficina donde se emitid, o sea que de ellos por lo regular se

hacen valer copias o fotocopias auténticas, salvo que la .ley !o
prohiba.

- Con respecto a las copias se consagra que éstas pueden con-
sistir en transcripciones o reproduccion mecanica del documento.
Si se trata de reproduccion mecanica (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 articulo 254.

Cuando Ia copija sea autonzada por otro funcnonano dlferente
al juez o notario, que son_ los depositarios de la fe publica, se re-
quiere que en su oficina se encuentre el original para poder tener
valor probatorio en el proceso, segln lo consagra el mismo ordinal
1 del articulo 254. Ademas, no sobra anotar conforme al ordinal
3 del articulo 268, que el valor probatorio de la copia de un docu-
mento privado que no se halla en poder de quien lo aporta, sélo
se hace depender de que su autenticidad haya sxdo certlﬂcada por
un notano o juez.

"Para resumir se pueden sacar las SIgmentes conclusiones:

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

b) La copia puede consistir en transcripcién o reproduccxén
mecamca

c) Una forma de .reproduccién mecémca del documento es
la fotografia de éste o fotocopia.

d) La fotocopia o cualquier otra forma de reproduccién me-
canica 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
0 con una copia -auténtica que tenga en su poder o que se exhiba.

f) . Cualquier otfro funcionario publico 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 inspeccién judicial,
salvo que la ley disponga otra cosa, dice el ordinal 22 del articulo
254 del Coédigo de Procedimiento Civil,
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De acuerdo con lo expuesto no existe Obice 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 condicidn que esta copia auténtica haga parte de su archivo
oficial, como si se exige para el resto de los funcionarios publicos.

Desde luego, que ya la Corte habla planteado el criterio que
aqui se expone cuando en sentencia de 15 de agosto de 1986 dijo:
. ..corolario obligado de que el ordinal 12 contemple dos formas
distintas de emitir copias de un documento, es el que cuando esié
en frente de una fotocopia autenticada por un notario o juez, no
corresponde pedir que en el respectivo despacho exista el original
0 copia auténtica del documento, desde luego, que semejante con-
dicién 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 solo
puede establecerla directamente la ley, como ocurre a propdsito de
los tftulos valores, de la escritura que contiene la hipoteca para
efectos de la ejecucién o para la prueba del estado civil de las
personas. Por lo demds se sabe que el articulo 268 del Cédigo de
Procedimiento Civil exige la aportacién del original del documenio
cuando estd 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 tecnologia es de lo mas elemental
que se pueda ver. Ciertamente no se ve la razon cientifica o juridica
que haga perder autenticidad a la copia auténtica que se tomé de
ofra con igual certeza acerca de su auioria, porque como lo afirma
Gonzalez Palomino en su obra Negocio Juridico y Documento, el
valor probatorio del documento no depende sélo ni tanto de las
virtudes representativas cuanto de la credibilidad del autor. De quien
sea el autor y de su crédito depende que tenga mas 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 determinanies de la “crisis del proceso”,
la que mas graves consecuencias trae para las partes es la reia-
cionada con la extincién del proceso, por la posibilidad de agravar la
situacion financiera del litigante y tornar la composiciéon del litigio
sumamente onerosa, tal vez, hasta imposible de ser postenormente
soportada.

En el género “crisis del proceso”, la extincion no se refiere al
proceso concluido, que ya no puede continuar porque no hay maés
que hacer, sino al proceso inacabado, gque normalmente -deberia
proseguir, pero, que al contrario, en virtud de determinado -evento,
no contintta. Que e| proceso no pueda avanzar, significa que. ni las
partes ni el juez pueden cumplir los actos que cumplirian si no
hubiese surgido esa-causal de la extincion. :

La extincién del proceso impide la composicién de la litis so-
licitada a la Rama Jurisdiccional por el actor. Las causas impeditivas
que acaban con el proceso, cortandole ‘la marcha al principio, en
el medio, o al fin del camino, son las mdas variadas, conforme se
observa en el contexto del articulo 267 y otros del cédigo procesal
civil. (Mas adelante se transcribe y analiza).

El codigo de 1939 trataba la materia con el titulo * extmcron de
la instancia”, terminologia abandonada por el legislador actual, dada
la equivoca significacién del vocablo “mstanc;a"

‘Entremos en el tema invirtiendo el orden del estudlo v reﬁnen—
donos a la sentencia que finaliza el proceso antes del momenio

* Profesor de derecho procesal civil de la Umver51dad de Uberaba, Mmas
Gerais, Brasil. .
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inicialmente deseado por el demandante, con el consiguiente ina-
tendimiento de la peticién sobre la composicion de la litis.

Las sentencias se clasifican en terminativas y definitivas. Aque-
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
articulo 267, en el que se catalogan los motivos de extincién del
‘proceso sin resolver sobre el mérito. Son definitivas las sentencias
relacionadas con los incisos del articulo 267.

El nuevo sistema del Codigo, suprimié los recursos que pro-
cedian contra las decisiones interlocutorias o terminativas, pero para
ambas clases de sentencias (termmatlvas y definitivas) . el legislador
previé el recurso de apelacion.

Se agrega, a titulo de aclaracion, que el término deé la litis por
la extincién del proceso, no se caracteriza como decisién, sino
como sentencia. Esta explicacién es importante, porque contra la
decisién no cabe apelacion, sino reposicion (art. 552). En" [a ' sen-
tencia el juez pone término al proceso (art. 162, inc. 1°) mientras
que en la decisién. el juez “resuelve cuestion incidental” (art. 162,
inc. 29).

Asi, profiriendo sentencia terminativa, el juez extinguird el pro-
ceso; y si la profiriere definitiva, la extincién serd de la accion. La
terminativa permite que la parte promueva nuevamente la accion,
mientras que la definitiva pone fin a la accién, que no se puede
repetir, en vista de la prohibicién legal.

En principio, la primera distincion ‘que nds corresponde hacer,
proviene de los articulos 267 a 269, cuando el Codigo clasifica la
extincién del proceso en dos categorias basicas: sin }uzgamlento
de mérito y con juzgamiento de mento

Ocurrirg la extincién “sin juzgamiento de mérito” 1. Cuando el
juez desatiende la peticion inicial; ll. Cuando queda inactivo durante
mas de un afio por negligencia de las partes; lll. Cuando, por no
promover los actos y diligencias que le competen el actor abandona
la causa por mas de treinta dias; IV. Cuando se verifique la ausencia
de los propuestos de constitucién y desarrollo vélido y regular del
proceso; V. Cuando el juez acoja la alegacién de litispendencia,
perencién o cosa juzgada; VI. Cuando no concurriere ajguna de
las: condiciones de la accidén, como la posibilidad juridica, .la legi-
timidad de las partes y el interés procesal; Vil. Por el compromiso
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arbitral; Vill. Cuando el actor desista de la accién; IX. Cuando la
accién fuere considerada intrasmisible por disposicion legal; X. Cuan-
do ocurriere confusion entre el actor y el demandado Xl. En los
demas casos previstos en este Cddigo. :

Se extingue el proceso “con juzgamiento_ ‘de mérito” 1. Cuando
el juez acoja o rechace la pretensiéon del demandante; !l Cuando
el demandado reconociere la procedencia de la peticién; Ill. Cuando
las partes transigieren; IV. Cuando el juez declare la prescripcion;
V. Cuando el demandante renuncia al derecho sobre el -que funda
la accién’'. v o

Chiovenda clasifica los modos de extincidén 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 extincién del pro-
ceso sin juzgamienio de meérito.

Hay escritores que distinguen, ademas, la terminacién de! pro-
ceso mediante seniencias de forma y sentencias de mérito, siendo
éstas las que examinan el fondo de la cuestién, la- peticion, deci-
diendo la litis; y aquéllas, en las que el juez se abstiene de conocer
el fondo de la causa, de la lilis, de la relacién juridica sustancial.

Pero si la relacidon procesal puede exiinguirse mediante sen-
tencia sin haber alcanzado su fin, puede también suceder:

a) El caso inverso, esto es, que alcance sustanmalmente su
fin, no por un pronunciamiento del juez, sino por. un acto procesal
de las partes, como-es la composicién amigable de la litis;

b) Que termine por acto de las partes sin haber realizado su
fin sustanmal 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 extincién por inactividad de las partes (perenmon)

Las hlpoteS|s anteriores configuran modos, mas 0 menos anor-
males de extincién de la relacién procesal.- Se contraponen a ia
sentencia definitiva (sentencia de mérito) que representa el termmo
normal, el-término conforme al destino del proceso.

De acuerdo con el ar’uculo 276, son modos anormales de ex-
tincién del proceso, por acto del juez: no atender la peticién inicial,
la paralizacién del proceso por mas de un afio debido a la negli-
gencia de las partes, la paralizacion por méas de:treinta dias por
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abandono de la causa, la ausencia de presupuestos de constitucion
y desarrollo valido y regular del proceso, la perencién, la litispen-
dencia, la cosa juzgada, la imposibilidad jurfdica, la llegitimidad de
las partes, la falta de interés procesal, la intransmisibilidad de la
accion por disposicion legal, la confusién del derecho de las partes;
por acto de las partes: el compromiso arbitral, el desistimiento de la
accion.

) La extincion normal del proceso corresponde a la muerte na-
tural; la extincién anormal corresponde a la muerte violenta.

Hagamos ahora, un andlisis aunque superficial, de los motnvos
de la extincién del proceso.

Articulo 267 del Cédigo Procesal Civil

Ry

I. Cuando el juez desatiende la peticién inicial. El proceso
como es sabido, se inicia con un pronunciamiento acerca de la de-
manda, antes de la actuacién, por tanto. Siendo desfavorable la
decision en cuanto a la pieza inicial, el juez impide el segundo paso
del actor, que consiste en la citacion del demandado. Peticién y
documentos retornan a sus manos. No se forma la relacién procesal,
extinguiéndose el proceso antes de que su existencia origine algin
efecto para la parte contraria. La extincién en este caso, es méas
rechazo a la formacién del proceso que extincion propiamente dicha.

. Cuando quede inactivo durante mas de un afio por negli-
gencia de las partes. Aparentemente, parece que el legislador que-
tfa decir actor donde escribié partes, teniendo en consideracion que
la negligencia del demandado recibe punicion diferente, cual es, la
preciusién de su derecho para realizar el acto que .le era facultado.
El texto legal reafirma que la punicién se destina a las partes, y no
simplemente al actor, cuando esclarece en el inciso 2° que ‘“‘las
partes pagaran proporcionalmente las costas” después de la deter-
mihacién: por el juez, de archivar el proceso. De todas maneras,
sin embargo, el aclor serd castigado, dado el sistema de pago an-
ticipado acogido por el Cédigo (art. 19). Si se obedeciese al sistema
de la proporcionalidad, el demandante acabaria resarciéndose de
los gastos antes efectuados.

Mas feliz es la redaccion del Codigo de Proceso Civil italiano
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(art. 310), que determina que ‘las costas del p}oceso extinic co-
rrerén por cuenta de las par’res que las hayan anticipado”.

Idéntica la disposicion de la Ley de Enjuiciamiento CIVII (art
414), El Cédigo Procesal Civil Francés manda que las costds sean
de cargo del actor (art. 401) con lo que se manifiésta de acuerdo
Jaime Guasp, alegando que, siendo el demandante el ‘principal in-
teresado en la decision del litigio, pues fue él: quien lo provoco
pesa sobre. él, en mayor grado, el costo del impulso procesal.-

Neghgenma srgmﬂca omisién, descu&do en el cumphmlento del
encargo U obligacion, descuido, abandono. La ley se refiere a la
negligencia de 'la parte.” Si el proceso queda. parado aguardando
providencia del juez, por mas de un afo, sin que las partes reclamen
no hay motivo para la penalizacién, evidéntemente. '

Se consideran inactivos para este efecto,- los procesos pen—
dientes de habilitacién o de otro incidente si hubiere transcurrido
mas de un afio sin que las partes hayan promowdo los respect:vos
términos.

ill. Cuando, por no promover los actos y diligencias que le
competen, el actor abandona la causa por méas de treinta dias.
La falta de diligencia-del demandante es severamente castigada por
la ley, toda vez que debe pagar los gastos procesales y los hono-
rarios profesionales. No podra, inclusive, intentar de nuevo la accion,
sin pagar o depositar con anticipacion los referidos gastos (art. 28).
Los honorarios seran fijados en el 10% y el 20% (art. 20 inc. 39)
porque la ley no autoriza la condenacién en menor proporcion, aun-
que no haya juzgamienio 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 hacia durante {a vigencia del Codlgo
de 1938.

IV. Cuando se verifique la ausencia de los presupuestos de
constitucién y de desarrollo valido y regular del proceso. La ma-
teria est4 tratada en el articulo 301. No proseguira el proceso cuando
el juez verifique: a) inexistencia o nulidad de la citacion; b) incom-
pelencia absoluta del juzgado; c) ineptitud de la peticién inicial; d)
conexién con otra accién anteriormente juzgada; e) incapacidad de
la parte; f) defecto de representacion o falta de autorizacion.
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Es inepta -la peticion inicial, cuando: ‘‘l. Le falte la. peticién o
causa para pedir; [l. De la narracion de los hechos-no se derive
légicamente la conclusién; Ill. La peticion fuere juridicamente im-
posible; V. Contuv:ere peticiones incompatibles entre s’ (art. 295,
parégrafo tnico).

Tanio en- !os casos prevrstos en este inciso como en los nu-
merales V y VI, el juez podra determinar de oficio que se archive el
proceso, respondiendo -el demandado por las costas del retardo si
"no alega el hecho en tlempo habil. La penalidad establecida para
el -demandado ‘'se basa en el deber de lealtad de las partes con la
justicia, razén por la cual el demandado esté obligado a no’ esconder
o] lgnorar nada deliberadamente en su defensa.

Ensefia Chiovenda que. ios presupuestos procesales 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 accién; afirmando que éstas abarcan
los requisitos necesarios para ‘obtener sentencia favorable sobre el
mérito de la causa.

Antes de investigar si existen las condiciones de la accién, el
juez debe, |6gicamente, 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 ‘condiciones de la acc:on a) La’ extstencua del derecho, esto
es, la éxistencia de una voluntad concreta de la ley que garan’uce un
bien del actor; b) La calidad o legitimacion para actuar; y ©) El
interés para actuar.

Las condiciones de la accién estan referidas en el numeral Vi
del articulo 267 y la falta de uno de sus requisitos lleva al juez a
declarar la” cdrericia ‘de ‘accién. (art. 301, X).

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

Son presupuestos relativos a los sujetos de la relaciéon procesal,
0 requisitos necesarios para la existencia de la relacién procesal: a)
La capacidad del 6rgano jurisdiccional (competencia); b) La capa-
cidad para ser parie; ¢) La capacidad para estar en juicio (capacidad
procesal); d) La capacidad de pedir en juicio (jus postulandi).

Son excepciones .procesales, o presupuesios que no son nece-
sarios para la existencia de la relacién: a) La litispendencia; b) El
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compromiso arbitral; ¢) La necesidad de intentar previamente la con-
ciliacién, cuando la ley lo exija.

Los presupuestos procesales son verificados en el momento en
que la accién es propuesta, o en que se constituye la relacion pro-
cesal; las condiciones de la accion deben existir en el momento de
la seniencia, o mas precisamente, en el momento en que se cierra
la dlSCUSIOﬂ de la litis.

Los presupuestos son regulados por la ley procesal. Las con-
diciones de la -accion, -por la ley sustantiva.

La sentencia que niega la existencia de los presupuestos no
afecta la accion en si, ni niega la existencia de la accién; afirma
apenas que la accion, 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, no
siendo, por tanto, favorable ni desfavorable a una parte; el juez se
limita a declarar que no puede conocer el mérito de la causa.

La sentencia gue niega la existencia de una de las condiciones
de la accién, al ‘contrario, es una sentencia favorable al demandado,
reconociéndole un bien, y produce cosa juzgada sustancial. El de-
mandanie queda en consecuencia, inhibido para proponer nueva
accién contra-el demandado-sobre el mismo objeto:

Cita José Alberto dos Reis un interesante ejemplo, relativo a la
1iegmmldad de la parte, acogida por el numeral VI del art. 267: El
actor fue declarado parte ilegitima para cobrar determinado titulo,
no podia, evidentemente volver a la carga. La extincién era defi-
nitiva, alin con la exclusion del arl. 268 no prevista para este caso.
Ocurrié que posteriormente, adquirié el referido titulo por endoso del
titular del . derecho. Asf pudo, ahora, demandar legitimamente.

Veamos otro angulo del ejemplo. El actor intenté la accién para
el cobro de deudas y el proceso termindé por falta de interés para
actuar, en vista de que el documento no estaba vencido. Vencido
que sea el titulo, se podrd nuevamenie demandar, sin ningin obs-
taculo. La peticidon inicial, alin no sera tramitada sin la prueba dei,
pago o el depésito de las costas y de los honorarios del abogado,
relativos al proceso exiinio. (art. 268).

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

Nuestro ¢odigo no acoge la clasificacidon de Chiovenda, entre
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presupuestos relativos al ‘sujéto de la relacién procesal (requisitos
necesarios para la existencia de la relaciéon procesal) y excepciones
procesales (presupuesios que son necesarios para la existencia de
la relacién). Ni tampoco sigue la ejemplificacién chiovendana. Se
. aleja. del tecnicismo y simplemente enlista los casos en que la ex-
tincién se hace necesaria, en vista de la ausencia de presupuestos
de constitucion y de desarrollo valido y regular del proceso.

Examinemos ligeramente la catalogacién del articulo 301. .

1. Inexistencia de’ citacion inicial. Ningin proceso ‘puede se-
guir adelante sm el conocimiento del demandado o del interesado.
Se obedece al pnnCIplo de “nemo debet maudltus damman” (nadie
debe ser condenado sin ser oido). Sélo después de notmcado el
demandado o inieresado, a fin de que se defienda, hay pOSlbllldad
de continuar el proceso, que comenzd con el tramite de la peticién
inicial. ' _ .

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

3. Inepta es-la peticién inicial con' evidentes fallas -t&cnicas:
falta de peticion o de causa para .pedir; narracién en.desacuerdo
con la conclusién;- peticién juridicamente imposible o peticiones jn-
compa’ubles enire si.

4, Reputanse conexas dos 0 mas acciones ouando les fuere
comun el objeto o la causa para pedir. La conexién conduce el
proceso a la extincion, a que termine uno de los dos procesos.

5. La incapacidad de la parte, es otro presupuesto impeditivo
de la constitucion y desarrollo valido del proceso; la relacién pro-
cesal para ser valida exige que sus integrantes estén juridicamente
en condiciones de actuar en juicio; o la parte es capaz plenamente,
o debe ser regularmente representada o asistida.

6. Defecto de representacion, viene expresado en los articulos
12 y 13. Verificada la incapacidad procesal o la irregularidad en la
representacién de las partes, el juez, al suspender el proceso, se-
falard un plazo razonable para que el defecto sea saneado. No
cumpliéndose lo ordenado por el juez, decretara la nulidad del
proceso si quien incumplié fue el actor, o mandard proseguir el
proceso declarando rebelde al demandado; y si fue el tercero el
que faltd, éste serd excluido del proceso.
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7. Falta de autorizacién, motiva las mismas penas que las del
item anterior. La falta de autorizacién del. marido o de beneplacito
de la mujer, no suplido judicialmente, invalida el proceso.

V. Cuando el juez acoja la peticion de perencion, litispen.
dencia o cosa juzgada. Perencion de la instancia quiere decir, ins-
tancia acabada o extinta.” En otras palabras, la perencién produce
el mismo efecto que la antigua extincién de-la instancia. -

Ocurre la perencuon si el actor por tres veces da ocasion a
que se extinga él proceso por falta de diligencia. Quedara impedido
para proponer nuevamente la accion, abriéndosele sin embargo, la
posibilidad de alegar en defensa, su derecho. (art. 268, paragrafo
Unico). Permanece el derecho, pero sin la accién correspondiente.
Luego, la- perencion, tiene la fuerza de cosa Juzgada

Hay litispendencia cuando se repite la accién que ya esta en
curso. Exige el Cédigo que la parte alegue la. litispendencia para
evitar que el juez sea colocado en la alternativa de contradecir o-de
reproducir la decisién anterior. La litispendencia debe ser deducida
en la accién propuesta en segundo lugar. Se considera propuesta
en segundo lugar la accién en la que el demandado fue citado pos-
teriormente, o por orden de distribucién si la citacion ocurriere el
mismo dia. - -

' Hay cosa juzgada cuando se replte una accién que ya fue de-
cidida en sentencia ejecutoriada.

Vl. Cuando no concurriere alguna de las condiciones de la
accién, como la posibilidad juridica, la legitimidad de las partes o el
interés procesal. A las condiciones de la accidén ya nos referimos
en el numeral IV. Carnelutti habla de imposibilidad del litigio e impo-
sibilidad de la relacién juridico procesal, en virtud de la extincion
del sujeto, del objeto o de la causa. Ocurre la figura de la extincién
del sujeto en el caso de la muerte de la parte, cuando su derecho
es personalisimo. El segundo caso surge con la extincién del objeto
de la relacién juridica; y el tercero se presenta por la extincién de
uno de los intereses en conflicto, como en el caso de la confusién
del derecho. Afirma luego, que a cada una de las modalidades de
imposibilidad de la relacién juridica, corresponde una modalidad de
imposibilidad de la litis: litis imposible por la extincién del sujeto,
del objeto o de la causa (o de uno de los intereses en conflicto).

Ejemplos: de la extincién del sujeto, muerte de-la parte en la
accién de disolucién del matrimonio; extincién del objeto, destruc-
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cidon del cuadro raro que se estaba reivindicando; extincién de la
causa, muerte-de| propietario del cuadro raro reivindicado, cuando
deja heredero universal o reivindicante. :

La imposibilidad juridica conduce a un pronunciamiento nega-
tivo del juez, esto es, a la declaracién de que ninguna providencia
resta por tomar en cuanto a la demanda extmgu&endose el proceso.

Explica nuestra ley que “*'para proponer o contestar la accién
* es necesario tener interés y legitimidad” (art. 39). El Cédigo de 1939
ensefiaba que el interés deberia ser econémico o moral.

~ Merecen referencias las explicaciones de Luis Eulédlio de Bueno
Vidigal, que distingue entre condiciones de admisibilidad de la ac-
cién (requisitos para un pronunciamiento judicial de mérito) y con-
diciones de procedencia de la accién (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 accidén de cobranza porque omitié
las providencias necesarias para Ja exigibilidad del crédito que no
era al portador. Es juzgamiento de mérito porque el hecho que lleva
a la carencia de accién es uno de los que constifuyen /a causa
petendi del demandante. Si después se presenia oira demanda, en
que el actor alegue y pruebe haber realizado ésas providencias, ten-
dremos, con la modificacién de la causa petendi, nueva acmon que
podré ser considerada procedente.

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

En cuanto a la fegitimacién para actuar: més claramente que
en los ejemplos precedentes, es evidente gue la modificacion de
la parte puede llevar a una decisién judicial diversa.

Finalmente, las condiciones de procedencia de la accién: al
verificar . las condiciones de admisibilidad, ya el juez formulé su
juicio sobre la existencia de la norma juridica invocada por el actor
y sobre la calificacién juridica de los hechos alegados. Para declarar
procedente la accion, tiene apenas que verificar: a) si tales hechos
ocurrieron; b) si no ocurrieron circunstancias que hubieren alterado
la calificacién juridica; o) si los hechos alegados por el demandante;
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debidamente calificados .y probados, no eliminan la pretensién del
demandante’’. (F{evusta de Derecho Procesal ClVll 6/11)

Vil. Por el compromiso arbitral. El Cédlgo Civil (arts 1037 y
1048) permite a las personas capaces de contratar, someter . a la
decision de arbitros los pleitos judiciales 0 extrajudiciales. Las reglas
del derecho material son ampliadas en el estatuto procesal (aris.
1072 y 1102) hasta exageradamente pard un estatuto poco aplicado
entre nosotros.

El compromiso -arbitral es una de las formas de exlincion del
proceso, pudiendo las partes utilizarlo en cualquier fase del proceso.
Si versa el litigio sobre relaciones- juridicas no susceptibles de dis-
posicién, el compromiso arbitral es improcedente. Asi, -por ejemplo,
no estan faculiadas las partes para disolver el matnmomo que con-
trajeron, mediante jUIGIO arbttral

VIl. Cuando el actor desiste de la accién. El desistimiento
de la accion solo producira 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 ésia, el desistimiento tendra efecto Unicamente
cuando con él concuerde el demandado )

El Codigo no distingue entre el desistimiento ‘de la accion y
desistimiento de la demanda. Coloca el desistimiento de la accion
entre los casos de extincion del- -proceso sin resolucién de mérito,
mientras la confesién y la transaccién se consideran como casos de
extincién del proceso con juzgamiento de mérito. El desistimiento
es acto unilateral del demandante; la confesion, acto unilateral del
demandado. Desistiendo, puede el actor intentar nuevamente Ia
accién; confesando o transigiendo, estard compuesta la litis y se
prohibe al actor renovar la accion. La sentencia que declara la ex-
tincién en estos dos Ultimos casos, se considera de mérito.

No le corresponde al juez verificar la conveniencia del desis-
timiento, le compete apenas establecer la regulandad del acto prac-
ticado por el actor.

El desistimiento es un acto por el cual el actor hace cesar el
proceso que hablfa instaurado, sin que con eso, se entienda que-
renuncié al derecho que pretendia hacer valer. Chiovenda sefala
que el desistimiento de la accion es la declaraciéon de voluntad que
pone.término a la relaciéon procesal sin seniencia de mérito.
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IX. Cuando la acci6n fuere considerada intransmisible por dis-
posicion legal. *Se refiere el inciso a los derechos intransmisibles,
personalisimos, por tanto. EI Cédigo llama la accién correspondlente
a esos derechos, de accion intransferible.

Regula el asunto el derecho  sustancial. El gjemplo clésico es
el de que se extingue la accion de dlsolumon del matnmomo con
la muerte de uno de los conyuges

X. Cuando ocurriere confusién enire el actor y el demandado.
Se extingue la- obligacién desde -que en‘la misma persona se con-
fundan las calidades ‘de acreedor y deudor (C. C., art.-1048).. La
confusion: puede resultar. de la- herencia, el legado, la cesién de
crédito o la sociedad universal: : :

Xi. En los deméas casos prescritos en el Céadigo. Los demés
casos previstos en el Cadigo son los mencionados en los articulos
13 1,47 parégrafo unico, y 265 inc. 2°

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

En el art. 47, paragrafo Unico, la extincién ocurre cuando el
actor no cumplio la orden judicial de citar a todos los Iltxsconsortes
necesarios.

Por dltimo, se extingue el proceso que estaba en suspenso para
que la parte constituyese nuevo apoderado por la muerte del que
hasta entonces actuaba, teniendo en cuenta la inercia de la parte'
que no cumplié con la determinacion- judicial.

En mnguna de las hxpotesrs habra Juzgamlento de meérito.

La extmc:on del proceso como ya aﬂrmamos no ex’ungue ld
accion. La extincién torna ineficaces los actos realizados, pero no
las sentencias pronunciadas ‘en el curso del proceso. Como anota-
mos anterilormente, el Cédigo manda repartir los gastos procesales
igualmente entre las partes. !

La 'extincion del proceso hace terminar la relacién procesai,
pero deja fntegra la relacién juridica sustancial, posibilitando al actor
para proponer nuevamente la misma accién, ya que no fue juzgado
el mérito, y en consecuencia no hubo cosa juzgada material, ‘sino
tinicamente formal. La sentencia que extingue la accion es neutra,
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no beneficia juridicamente ni al actor ni al demandado. El malogro
del demandante tiene caracter. puramente procesal.

Conviene no olvidar lo establecidd en el art. 459: **...En los
casos de exiincion del proceso sin juzgamlento de mento el juez
decidird en forma concisa’. .

Recomienda‘el art. 329 que el juez declare extinto el proceso
cuando ocurra cualquiera de las causas relacionadas en los articulos
267 y 269, 1I-V. Excluye de la relacién apenas el numeral | del artl.
269 que determina la extincién del proceso con juzgamienio de mé-
rito cuando el juez acoja 0 rechace la demanda del actor.

Los incisos del art.. 267 ya merecieron nuestros comentarios.
Reza el art. 269: “"Se extingue el proceso con juzgamiento de mé-
rito: I. Cuando el juez acoja o rechace la demanda del actor; IL
Cuando el demandado reconozca el fundamento de la peticion; Ili.
Cuando las partes transigieren; IV. Cuando el juez declare la pres-
cripcién; V. Cuando el actor renuncie al derecho sobre el que se
funda la accién'. :

Observamos ab inicio que la sentencia que juzga la transacmon
y la renuncia se considera de mérito, no pudiendo, ewdentemente
las partes promover nuevamente la accién. En estos casos, la com-
posicién de la lms surgid por acto de la parte, o de. las partes no
del Estado.

Veamos xtem por item..

Articulo 269 del Cédigo Procesal Civil

. Cuando el juez acoja o rechace la demanda del actor. El
proyecto de Cédigo en vigor decia que la extincién se daba con la
sentencia, lo que fue rechazado por la Facultad de' Derecho de Mi-
nas Gerais, con el argumento de que el juzgamienio de mérito cierra.
el proceso, salvo los recursos. Pero apenas lo cierra. No lo extingue.
Completd la argumentacion el juez del Tribunal de Justicia de Gua-
nabara Luiz Antonio de Andrade, explicando que el art. 162, inc. 1°
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 esta en el articulo. El Coédigo Procesal Civil portugués,
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paradigma del nuestro, de donde tomamos esa ensefianza, dice
juzgamiento donde decimos sentencia y también escribimos “‘acoger
o rechazar la demanda del actor”.

Méniz de Aragdo anota que la seniencia- concluira por la pro-
cedencia o improcedencia de la accidn, 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-
,hacién del proceso. '

Il. Cuando el demandado reconozca el fundamento de Ia
peticién. El huevo Tédigo Procesal Civil acoge dos figuras juridicas
que vienen siendo secularmente confundidas por los: legisladores,
doctrinantes, intérpretes y jueces. Son ellas la-confesién y el reco-
nocimiento del fundamenz‘o de la pet:cron

En el Cddigo de 1939 en numerosos pasajes, llamo el leglsla~
dor confesion lo que nunca fue .confesidon, extendiendo indebida-
mente el concepto de esta institucién, en perjuicio de la mejor téc-
nica legislativa. o '

Ahora, en el nuevo estatuto procesal procuré distinguir las fi-
guras, limitdndose, sin embargo, a definir hasta excesivamente la
confesién en los arts. 348 y 354. Se define asi: “Hay confesion,
cuando la parte admite la verdad de un hecho, contrario a su in-
terés y favorable al adversario”. Dice ademds, qué puede ser ju-
dicial y extrajudicial, como se practica o realiza la prueba, como se
procede cuando la parte incurre en error, etc.

En cuanto al reconocimiento del fundamento -de la peticién, se
limita a un inciso del art. 269, que trata de la extincién del proceso
con juzgamiento de mérito. Esta escrito: “Se extingue el proceso
con juzgamiento de mérito... cuando el demandado reconoce el
fundamento de la peticion”.

Ensefia Carnelutti que toda vez que el demandado manifiesta
su adhesién a la demanda, sea cual fuere la razén por la que lo
hdce, reconoce el fundamento de la peticion.

Veamos las diferencias fundamentales entre la confesnon y el
reconocimiento del fundamento de la peticion.

La confesion 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 peticidn
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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 peticion.

Se lamenta que esta confusién entre los significados de la con-
fesion y del reconocimiento del fundamento de la peticién ain en-
cuentre lugar entre nosoiros, pues hace mas de un siglo ya tenian
las legislaciones avanzadas de Europa, claridad en este terreno.

l.eamos 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 pretensién que contra él. .se hace valer, sera
condenada, si asl se pide, en los términos del reconocimiento”. En
el mismo sentido el Cédigo Procesal Civil austriaco: “'Si el deman-
dado, en la audiencia preliminar o en el debate oral, reconoce, en
todo o en. parte, la pretension conira él formulada, a solicitud del
actor se proferird sentencia en los términos del reconocimiento”
(§ 395).

Digase, desde luego, que el reconocimiento del fundamenio
de la peticién que interesa a la justici'a es el total. El reconocimiento
parcial significa poco, pues él sélo no autonza que el juez extinga ei
proceso. Reconociendo el demandado en una accion de cobro, por
ejemplo, el fundamento de la peticién del actor y alegando que pa-
garé -apenas lo principal, y no los gastos, hoy exigidos por'el art.
20, estara adhiriendo sélo parcialmente a la peticion, no admitién-
dose, por tanto, que el juez finalice el proceso, salvo que el actor
venga en socorro de la extincién y concuerde con la pretension del
demandado. Pero, en este caso, tendremos otra ﬂgura mes proxnma
de la transaccion,

La doctrina acostumbra clasificar el reconocimiento del funda-
mento de la peticién en expreso y tacito, con la explicacion de que
expreso es lo manifestado por el demandado verbalmente o .por
escrito; y lo tacito surgird por la omision, dejando v. g. de contestar
la demanda. Nuestro Cddigo, sin embargo, no acoge esta explica-
cién doctrinaria, pues el art. 320, que trata de la rebeldia, informa:
“Si el demandado no contestare la accién, se reputardn verdaderos
los hechos afirmados por el actor’”. Veamos bien: ‘“‘reputarse verda-
deros los hechos”, quiere decir, que los hechos son confesados, 0”
considerados confesados por el demandado, si no: contesta. Los
hechos, no el fundamento de la peticidn.

Merece destacarse que los efectos juridicos de la confesién y
del reconocimiento del fundamento de la peticion se distancian enor-
memente. Quien reconoce el fundamento de la :peticién pierde la
causa, se adhiere a la peticién del actor, se responsabiliza por’las
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consecuencias, por lo principal y por los gastos del proceso, consi-
guientemente. Quien confiesa, entre tanto, puede perfectamente ga-
nar la causa, pues la confesién se relaciona Unicamente con los
hechos, y estos hechos, los narrados por el actor, no siempre con-
ducen a la procedencia de la accion, como reiteradamente lo hemos
visto en los juzgamientos diarios. Puede el rebelde, por ejemplo,
que confesé los hechos narrados por el actor, en vista de su inercia
procesal, obtener éxito y victoria en la accién.

Convoco pues la atencién, para la gravedad de la confusion que
estamos haciendo en el foro relativamente a estos dos importanti-
simos institutos. Solamente ahora, mas de cien afios después de
configuradas las lineas de distincién en el magnifico Codigo germa-
nico, codificamos estas lineas doctrinarias. Esta es ademés, una
prueba de la imperiosa necesidad de la nueva codificacion 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 si, el acto judicial, la sentencia de mérito.
El juez apreciara libremente el acto de reconocimiento del funda-
mento de la peticién, pudiendo, a su criterio, admitir o no, verificando
todas las situaciones juridicas que llevaron al demandado a tomar
tal actitud, visto que el reconocimiento, inclusive, 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 disposicion de las partes. Los derechos indis-
ponibles no admiten el reconocimiento por parte del demandado.
Ningln juez, por ejemplo, estaria de acuerdo en declarar extinto un
proceso en que el actor pidiese la anulacién del matrimonio y el
demandado simplemente” adhiriese a la peticion, asi como no ad-
mitiria ningldn 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 peticion. ’ :

Es oportuna la advertencia de-Chiovenda: “El simple acto del
reconocimiento no confiere al actor el derecho de obtener seniencia
favorable; el juez tiene la libertad para examinar si ex'ste norma
abstracta aplicable al caso, si la causa del contrato es litica, si
quedé demostrado el interés para actuar. .

El reconocimiento de la procedencia de la pet cnén no depende
de un acto de] demandante. Es acto puramenie unilateral del de-
mandado. Para realizarlo, entre tanto, el procurador o apoderado
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debera tener facultad especial, en vista de la redaccién del art. 38,
en el que el legislador dejé escrito que “la procuracién general para
el foro, conferida por instrumento publico, o privado suscrito por Ia
parte, estando con la firma reconocida, habilita al abogado para
practicar todos los actos del proceso, salvo para recibir la citacion
inicial, confesar, reconocer la procedencia de la peticion, transigir,
desistir, renunciar al derecho sobre el que se funda la accién, re-
cibir, dar recibo de pago y firmar compromisos’. Observemos que
el Codigo trata reconocimiento de la procedencia de la peticion 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 peticion es otra. El abogado habilitado para confesar, como
en el Cédigo de 1939, no podra ahora, jamas, adherir a la peticion
del actor, reconocxendole la procedencia. Para ello requiere de poder
especial, practicamente atn desconocido en la lucha diaria del foro
brasilefio.

Para que se pueda evaluar nuesira total ignorancia del asunto,
vamos a hacer una confesién: tuvimos la cautela de investigar -los
indices de varias ediciones de nuevos. Codigos de Procesal Civil
editados por las mas diversas empresas y verificamos que ninguno
de ellos trae el entretitulo reconocimiento de la peticion o recono-
cimiento del fundamento de la peticién. La confesion, entre tanto
ocupa a veces media pagina de los indices.

Una aclaracion mas, aunque casi innecesaria, frente al “‘caput”
(sic) del articulo objeio -de nuestras consideraciones: la seniencia
de reconocimiento de la peticién es definitiva y produce cosa jUZ-
gada material.

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

La estadistica, en este pais sin estadisticas, nos revela que la
falta de defensa del demandado, en la mayoria de los casos, se
origina en la ignorancia de las consecuencias derivadas de la no
contestacién de la accién propuesta por el actor El reconocimiento
de la procedencia de la peticion, que acelera el término del proceso, -
como en la confesidn, ocurre inmediatamente en el proceso, pero
puede estar en situacién mental practicamentie idéntica a la de
aquél que no quiere defenderse: concuerda con la procedencia de
la peticién por comodidad, porque no quiere litigar, porque prefiere
perder a luchar, a.discutir judicialmente la cuestion.. A

Nos corresponde, finalmente, abundar en claridad en este-te-
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Treno poco firme en la vida juridica nacional con tres e]emplos su-
ministrados por José Federico Marques: '

1. En el pago por consighacién el juez declarara extinguida
_ la obligacién y condenara al demandado al pago de las costas y los
honorarios del abogado si el acreedor (adhiere a la peticién) y diere
recibo de pago (arl. 897, paragrafo nico).

2. En la accién para la renovacién del contraio de arrenda-
‘miento la falta de defensa del demandado induce a la aceplacion
inmediata de la demanda del actor (art. 354 del CPC de 1939 que
esta v:gente)

3. En e! proceso de Registro de Torrens, publicados los edic-
tos, la persona que se juzgue con derecho al inmueble podra con-
testar la demanda; y si no lo hiciere, el juez ordenara la matricula
(art. 463, § 39 del CPC de 1939). Aqui el reconocimiento es. tacito.

Aungue sin referirse a la expresiéon ‘“‘reconocimiento de la pro-
cedencia de la peticion” diversos textos legales tratan del asunio,
casi siempre acomodandose al vasto campo de la confesion.

lll. Cuando las partes transigieren. La sentencia en este ca
s0, es puramente homologatoria. Ocurre tanto en la fase de cono-
cimiento como en la ejecucién (art. 794,11), asi como en el proceso
cautelar (art. 820,Ill). Se transige sobre derechos disponibles, o co-
mo quiere el Coédigo Civil, “'sélo en cuanto a los derechos patrimo-
niales de caracter privado”. El acto es practicable sélo por personas
capaces.

Es vasto el campo de aplicabilidad de la transaccién, 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 transaccién para transformar la
separacion de cuerpos antigua, litigiosa, en amigable.

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

La transaccion se -realiza por instrumento publico, o particular,
o en el proceso, homologada por el juez, para iransformarse en
titulo de ejecucién judicial (art. 583,llI).

La materia est4 abundantemente reglamentada en el Cédigo
Civil (arts. 1025 y s.).
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B IV. Cuando el juez declara la prescripcién o la decadencia.
La prescripcidén extingue la accién; 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., Tratandose, sin embargo, de derechos patri-
moniales (como la usucapién) solamente la iniciativa de parte podra
conducir al fallador a decretar la extincién del proceso por pres-
cripcién (art. 128).

V. Cuando el actor renuncia al derecho sobre el que se fun-
da la accién. La renuncia es la declaracién del actor de que su
accién es infundada. Liebman afirma: “No se puede decir que el
reconocimiento vy 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 limite, el juez
no accederd a la peticién para extinguir el proceso. La renuncia
puede ser total o parcial, interesando al inciso que comentamos s6lo
aquella que conduce a la extincién del proceso.

En el litisconsorcio, la renuncia de un litigante no beneficia ni
perjudica a los ofros (art. 48). Sélo 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, VIIl). El desistimiento se refiere a los procesos; la
renuncia, al derecho. Aquél, después de la contestacién, depende
del consentimiento de la parte contraria: ésta no depende de dicho
consentimiento. Quien desiste puede renovar la accidn; quien re-
nuncia, no puede. Se faculia a la parte para renunciar a la accién
y proseguir en la ejecucién.
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- EL DEBIDO PROCESO

Adolfo Alaamdo Velloso —~

1. El fendmeno juridico y su definicion negativa 2. Aproxt

.- -macidn a una definicidn posztwa 3. El concepta, de proceso.
. 4 Los szstemas procesales. .5. Los principios procesales 6.

" 'Las reglas z‘ecnzcas procesales 7. La defzmczon de "debzdo
: proceso : S

1. El fenémeno juridico y su definicion negativa

- La idea de debido proceso muestra un fenémeno juridico de la
mayor importancia, ‘del cual hablan todos l6s autores y que, sin em-
bargo, atin no ha podido ser definido con precisién absoluta, de
tal. modo que su sola mencién muestre inconfundiblemente su con-
tenido por ser lrrepetlble en el mundo del Derecho '

La adjetivacion debido aparece histéricamente contenida en -nor-
ma de rango constitucional en la 42 Enmienda de la Constitucion
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 podra :

“someterse a una persona dos veces, por el mismo delito, al
peligro de perder la vida o sufrir dafios corporales; tampoco
podra obligarsele a .testificar conira si mismo en una causa
~ penal, no se le pnvara de la vida, la libertad o la propledad
" sin el debido proceso’ /udIC/al" ’ .

Este mandato figura nuevamente en el texto de la 142 .Enmienda
(ahora como restriccién al poder de los Estados) donde se utilizan
palabras diferentes:

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



Y. ..ningln Estado podr& tampoco privar a persona alguna de
la libertad, o la propiedad, sin el debido procedimiento juridico”.

El ejemplo de estos textos fue prontamente seguido en todo el
curso del movimiento constitucionalista que se desarrollé vertigino-
samente en las Américas; durante el siglo pasado se consagraron
cartas politicas que otorgaron como méxima garantia judicial la in-
violabilidad del derecho de defensa en juicio.

Y esta tesitura normativa continia hasta el presente; todas las
Constituciones que rigen desde el Rio Grande hasta la Tierra del
Fuego contienen el derecho aludido, utilizando al efecio 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 concepio contenido en la maxima norma
norteamericana, aunque —notese bien— ningun texio consagra esa
misma y exacta féormula.

De alli que eximio constitucionalista argentino la haya tipificado
como una garantia innominada, afirmando al mismo tiempo que es
el tnico derecho constitucional que no ha podido ser definido po-
sitivamente en todo el curso de la historia juridica del pais.

Esa afirmacion se refleja fielmente en la jurisprudencia de nues-
tros més 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 escucho
a una de las partes o se le privd de ejercitar un medio de defensa
o0 uno de prueba o del derecho de alegar o cuya sentencia no re-
sulté 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 fendmeno
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 més enconiradas.

Una idea clara de lo que sucede ‘respecto de la imprecision
apuntada puede encontrarse en frase de distinguido magistrado que
afirmaba afios atras:

“A diferencia de algunas reglas juridicas, el debido proceso no
es una concepcion técnica con un contenido fijo, sin relacion
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al tiempo, al lugar y a las circunsiancias imperantes, pues la
nocién de debido proceso. no puede aprisionarse dentro de los
limites traicioneros de cualquier formula. Al representar una pro-
funda actitud de justicia entre hombre y hombre y, mas parti-
cularmente, enire ‘hombre y gobierno;, el debido proceso esta
- constituido de razén, del curso pasado de las decisiones y de
la profunda confianza en la fuerza de la fe democréatica que-
profesamos”.

Pues bien, retéricamente, la frase es bellisima. Técnicamente,
no sélo dice nada sino que constituye la negacxon misma del pro—
ceso y de la ciencia procesal.

La actitud no es aislada: prestigiosé doctrina de este siglo ha
definido al proceso como drama o como misterio o como algo que
se sabe dénde estd pero no que es.

2. Aproximacion a una definicion positiva

Si algln autor intentare hoy pasar a afirmativas las definiciones
negativas utilizadas jurisprudencialmente, no tendria més remedio
que armar el respectivo concepto a base de un minimo inventario
de las frases hechas acufiadas por los mas altos tribunales y que
permiten que cada una de las causales de arbitrariedad opere como
una suerte de verdadero siandard juridico (el derecho a la jurisdic-
cién, el exceso ritual manifiesto, la cuestién institucional suficiente,
etc., que la mayoria de las veces sirven para abrir la competencia
de alzada cuando ésta es legalmente infranqueable; o a la inversa,
la presentacién oportuna de la cuestion constitucional, su mante-
nimiento en todas las instancias del pleito, la autosuficiencia del
escrito recursivo, etc., que la mayoria 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 lieva a un maximo tribunal hacia una
actuacion equitativa en cada caso justiciable; simplemente quiero
demostrar la base desde la cual puede partir cualquiera definicion
gue hoy se iniente dar.

En esta tesitura, se podria decir que el debido proceso supone
el pleno derecho a la jurisdiccién que, como tal, es imprescriptible,.
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irrenunciable y no afectable por las -causas extintivas de las obliga-
giones ni por sentencia; que tal. derecho: implica’ el /ibre . dcceso al
tribunal,. la .posibilidad- plena de.-audiencia, la-;determinacién previa
del lugar del juicio, el :derecho’ del reo de explicarse.-en :su:propia

. lengua, la: obtencién de un: procedimiento publico, eficaz, .sin dila-
ciones y adecuado .a la naturaleza del caso justiciable, la seguridad
de .contar con asistencia letrada eficiente desde.-el momento mismo
de la imputacién, la plena posibilidad de probar con la-utilizacion
ede todos los medlos !egales procedentes Y. pertmentes

Pero hay algo mas; supone también que la-sentencia séa dxctada
por un juez objetivo, en forma completa {referida. a todos los hechos
esenciales con eficacia decisiva y al derecho aplicable), Iegiﬁn“a
(basada en pruebas validas y sin omisién’ de’ las esencnales) loglca
(adecuada a las reglas del pensamlento !oglco yala expenenc;a
comun), motivada (debe ser una derivacion razofiada ‘del derecho
vigente con relacion a la pretension esgrimida y en funcion de los
hechos probados en el proceso) y congruente (debe versar exclu-
sivamente acerca de lo pretendido y resistido por las partes).

_ Esta dltima 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 parametros generadores oons’utuyen también otras
tantas frases hechas inteligentemente acunadas por la jurispruden-
cia (y’ asi, una sentencxa es arbitraria cuando ng decide acerca de
cuestiones oportunamente planteadas por las partes, o decide acerca
de cuestiones no planteadas, o contradlce constancxas del proceso,
o .incurre en auto contradlcc:on, 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 sm dar razén plausible alguna
o aplica normas derogadas o aln no VIQentes o0 da como funda-
mentos pautas de excesiva latitud, o sustenta el fallo en afirmaciones
dogméﬁcas o en fundamentos que sdlo tienen la apariencia de tal,
etc)

Como se ve, se trata de una simple enunciacién mas o menos
detallada de vicios contenidos en las actividades de procesar y de
sentenciar que, ademas, son aglutinados en una misma idea no obs-
tante que ostentan obvias -y profundas dnferencuas Iogicas y mate-
riales. : »

Por mi parie, creo que la solucién del p’roblemé dé‘deﬁ’nir el
concepto de debido proceso debe pasar por la presentacion incon-
fundible de la idea que lleva insita el sustantivo (proceso) y no el
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adjetivo (debido). -De. lograr su ‘obtericién, e . convertira en estenl
todo el inventario que he hecho precedentemente. ERD: ;

-t T

3. El concepto de proceso-

La palabra proceso es'una de las mas -multivocas y, por tanto;
equivocas de las que se usan en el lenguaje técnico juridico-(con
ella se menciona a una particular relacién de derecho, publico ——re-
lacién procesal—, a un. procedimiento determinado —-proceso de
divorcio—, a un tipo procedlmental —proceso ejecutivo—, a. proce-
dimientos que no son procesos —actos de jurisdiccion voluntana——,
a un expedlente o dossier, etc.).

El problema no es novedoso ni unitario: ia palabra técnica
accién tiene por lo menos cuairo acepciones: L

1) es el legitimo derecho que respalda a la pretensién del
actor (concepto tipicamente civilista, de donde se exirae la exis-
tencia de una “accién” de deslinde, de una ‘‘accidon” de nulidad,
de una ‘‘accién” de reduccién, etc.);

2) es el iftulo de crédito representativo de cada una de las
partes en que se divide el capital de ciertas soc1edades (concepto
propio del derecho comercial); ’ :

3) es el elemento fisico de ejecuéién material y externa ‘def
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 accién como sinénimo de pretenSIon de derecho de de-
manda y de facultad.

Ademas, usualmente se la califica de acuerdo con el derecho:
accién cambiaria, accion penal, accion civil en caso de delito, etc.-

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

1) indicar el ambito territorial en el cual el Estado ejérce su
soberania;

2) sefalar el territorio en el cual cumple sus funciones un juez;
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"3) mostrar el conjunto de prerrogativas de un érgano del po-
der publico; ‘

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

5) tipificar la esencia de la funcién de juzgar.’

Y no se detiene alli el fendmeno descrito: también ocurre con
las palabras abandono, apremio, absolucion, carga,- competencia,
prueba, etc., etc.. :

Como se puede apreciar, todo lo contrario de un lenguaje cienti-
tico: aqui, lo muliivoco conduce al equivoco. De ahi que muchos
didlogos entre junstas no sean ofra cosa que conversaciones entre
sordos. ’

Por todo ello és que creo que, en orden a hacer ciencia pro-
cesal y no SImple exégesis procedimental es absolutamente nece-
sario brindar un concepto claro, univoco e inequivoco de la insti-
tucién proceso.

Si se acepta que el derecho procesal cientifico halla su ex-
clusivo punto de partida en el concepto inconfundible y elemental
de la accion procesal caraclerizada como una instancia de necesaria
bilateralidad, serd sencillo aceptar también que el proceso, como
medio pacifico de debate dialéctico que tiene como razén de ser
la total erradicacién del uso de la fuerza ilegitima en una sociedad
que intenta una convivencia armonjosa, no es ofra cosa gue una
serie légica y consecuencial de instancias bilaterales conectadas
enire si por la autoridad.

Sin necesidad de agotar ahora la explicacién de tal concepto,
que bien analizado dice todo, lo que importa aqui es destacar algo
que surge obvio de su contenido: el proceso, como medio de dis-
cusion que es, debe desarrollarse entre dos parfes situadas en po-
siciones antagbnicas y ante un fercero que actla en caracter de
autoridad (legal o convencional).

Cualquier cosa que se le parezca pero gue no reproduzca exac-
famente tal afirmacidn, serd un simple procedimienio pero no un
proceso.

Y es que el concepto de procedimienio es puramente  juridico
y comuln 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 patrén para que sean reproducidos invariablemente por los
interesados.

El concepto' de proceso, en cambio, excede el campo de lo
juridico: es ldgico, ya que por 'su via se irata de bilateralizar la uni-
lateralidad del procedimiento. De ahi 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 antagénicos ante un tercero.

Lo que muestra tal concepto, entonces, es la existencia de un
fendmeno que no se repite en todo el campo del Derecho: supone
l6gica y esencialmente /a presencia contemporanea de ires sujetos
delerminados.

Insisto en que no ocurre otra cosa igual en todo el orden juri-
dico. Adviértase que la tarea de legislar supone la actividad de un
sujeto determinado (el legislador) vy la generalidad abstracta de
sujetos indeterminados que, cada uno individual y eventualmente,
encuadrard o no en la norma que se emita. Reparese también en
que la tarea de administrar supone la actividad de un sujeto de-
terminado (el administrador) v de ofro 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 dnica figura juridica que requiere para su
existencia la contemporanea presencia de tres sujetos determinados,
no cabe analizar su naturaleza juridica, pues se trata de un con-
cepto incomparable (igual que el concepto de acuerdo o de obliga-
cién). Por tanto, el proceso es simplemenie el proceso. Y  punto.

Siendo asi, toda la institucién que se desarrolle a partir de su
idea debe contar con principios propios, a raiz de los cuales se
podréa efectuar su regulacién legal que, en orden a la esencia de la
figura, légicamente no puede ni debe ser contingente.

Esta afirmacién lleva de la mano a la presentacion de otro
problema cuya elucidacién es de la mayor importancia para desen-
trafar la problematica del tema. '

Si se lee atentamente cualquier obra general de derecho pro-

cesal se advertird que la doctrina casi universaimente aceptada ana- -
liza a los principios procesales como a las grandes directrices que.

expresa o implicitamente brinda el legislador para que el método
de enjuiciamiento pueda operar eficazmente de acuerdo con la

75

n



orientacion filoséfico-politica de’ quien ejerce el poder en un tlempo
y lugar dados.

-+ ~'Es en este tema donde se: puede apreciar. cabalmente'y en: toda
su-magnitud .la plena- y ‘permanente .vigencia: del principio metajuri:
dico que se conoce. con la: denominacion de allernatividad: como
el contenido.de cada norma implica la:-selucién legal a un problema
en orden'.a la- busqueda de reSpuestas:.que, naturalmente, también
.seran diferentes y, las mas de las veces, .antagénicas. De. ahi que: el
legislador deba optar siempre por una de por lo menos dos solucio-
nes' (por' ejemplo una sociedad snc:plente puede vérse’ en-la disyun-
tiva de legitimar o no a las ‘unionies de parejas; si decide normar la
primera hipotesis debe ‘optar entre regular la unién eén forma homo o
heterosexual; si opta por la tltima, debe elegir ahora una de-tres
posibles regulaciones: monogamia, poligamia o.poliandria;. en..cual-
quier.caso, debe optar luego enire aceptar o no la dlsolucwn del
vinculo matrimonial, etc., etc.). : . R

Para normar el proceso como medio de debate, el legislador
comun debe elegir entre algunas de las alternativas que-se presentan
como respuestas posibles para solumonar los interrogantes que se
pueden formular al respecto: ¢quién debe iniciar el proceso?, ;quién
lo impulsard?, ;quién lo dirigira?, ¢habra que imponer formalidades
para el debate?, en su caso, ;cOmo se dlscutlra’?, ,,qmen y como
lo sentenciard?

Insisto en que cada pregunta admite por lo menos dos respues-
tas. Y, naturalmente, el iegislador optara por la que se haHa acorde
con la fllosoﬁa politica que lo inspire. :

Tales respuestas son conocidas doctnnalmente con la denoml-
nacién de pr/nCIp/os entre los cuales cabe aceptar la posibilidad de
vigencia de los siguientes: iniciativa, igualdad, disposicién, autoridad,
legalidad, moralidad, bilateralidad, oralidad, inmediacién, pubhcxdad
adquisicién, 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 inmediacién, la- mediacién; .etc.. -

Si se analiza ahora el contenido de cada uno de tales “prin-
cipios” y se lo compara con los demés, se advertira que con la
palabra “principios” se mencienan a las cosas mas diversas,. algunas
de las cuales nada tienen que ver con las otras. Y esto no es bueno
para la adecuada comprension del tema y, sobre todo, para la del
propio fendmeno procesal. : . : oo

Lo gue corresponde hacer, entonces, es- mdagar Ia esencia
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misma de cada uno de -estos Hamados pnnc:p/os a fin de” poder
metodlzarlos adecuadamente

Y cuando ello. ocurre se comprende que con tal palabra se
mencionan indistintamente a tres cosas diferentes: sistemas, prin-
cipios y reglas técnicas de debate y de la actividad de sentenciar.

4. Los sistemas procesales

Un sistema es. un conjunto de principios que deben armonizar
entre si para que aquél pueda lograr la coherencia interna que ‘es
necesaria para la obtencion de eficiencia en su aplicacion a una
finalidad dada.

Los sistemas conocudos son dos obviamente antagomcos dis-
positivo e inquisitivo:

El primero se forma a base" de la armomzac:lon de algunos
pnnCIpros cuya plena y efectiva vigencia hace a la esencia misma
del sistema: igualdad de las partes e imparcialidad del juzgador. De
alli se derivara la iniciativa y el impulso de ios propios interesados,
la delimitacién del tema a decidir, la-congruencia de la resolucion,
etc., siendo siempre acompanados de ciertas reglas, necesarias para
implementar materialmente Ia tarea de procesar orahdad, |nmed|a~
cion, etc. : :

El segundo parte dé_ dos ideas bésicas gue son filosoficamente
antagénicas con las del anterior: no existe igualdad entre las partes
ni absoluta imparcialidad del juzgador. De alli se derivara la inicia-
tiva y el impulso a cargo de la. autoridad, la posibilidad de una
sentenma incongruente, la escritura, el secreto de la instruccion, elc.

SI se conoce cabalmente el ongen y la fmalldad del s‘stema
inquisitivo y, en forma muy particular, su modo de.operar durante
mas de setecientos afios (la Inquisicién fue creada en 1184 y rigi6
plenamente como tal hasta 1869), no podra 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 maximo de maldad.

Pero se advertira también que disposicién e inquisicidn son
sistemas |0gica, filoséfica, politica y moralmente incompatibles de
incompatibilidad total. Por tanto, no es factible imaginar racional y
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l6gicamente un sistema mixto al cual se llegé por varias razones: la
secular tradicién del Santo Oficio y la abundante literatura juridica
que fundamento vy justificd su actuacion, la plena vigencia del sistema
inquisitivo en la época en la cual empieza a aparecer la legislacion
patria y la indudable fascinacion que el sistema provoca en regime-
nes totalitarios que, al normar para el proceso, dejan 'de lado al
hombre comun para erigir al propio Estado como centro y eje de
aquel

Sin embargo,. la legislacion procedimental de todos los paises
de Ameércia del Sur —para hablar sélo de esta parte del continen-
te— ostentan un caracter 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 vacio, maniengo la esperanza de
ver alguna vez reveriido este estado de cosas. Y ello por simples y
obvias razones: los constituyentes de 1853 normaron en funcién de
la dolorosa historia vivida en el pais fratando de evitar —desde la
propia Constitucién— la reiteraciéon de los errores y de las aberra-
ciones del pasado. Buena prueba de ello se encuentra en los ar-
ticulos 29 y 95.

Acorde con los textos constitucionales de la época, la idea que
tuvieron de la actividad de procesar no puede ser mas clara, mas
pura ni concebirse mas 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
esiado 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 espiritu que exhibe la
Constitucion, todo ello muestra que su meta era —y es— un proceso
regulado con las modalidades ya explicadas y que remarcaré se-
guidamente: un fenémeno juridico que enlaza necesariamente a tres
sujetos, dos de ellos ubicados en situacién de igualdad y otro en
la de imparcialidad (lo cual no ocurre jamas en el seno de la Ad-
ministracion y en el campo judicial sélo cuando se adopta el sistema
dispositivo o acusatorio).

Pero esta afirmacién exige la explicacién del tema siguiente.
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5. Los principios procesales

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

Una primera y simple conceptuacién del tema indica que se
trata, simplemente, de puntos de partida.

Pero asi como nadie puede caminar hacia ninguna parte (siem-
pre que lo haga tomara alguna direccidn: hacia adelante, hacia arriba,
etc.) ese punto de partida debe ser visto en funcion 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 pacifico
de debate dialéctico entre dos antagonistas (para descartar asi el
uso de la fuerza ilegitima de una sociedad dada) ante un tercero
que heterocompondré el litigio, si es que no se disuelve por alguna
de las vias posibles de autocomposicion, formular los principios
necesarios para lograrlo implica tanto como trazar las lineas direc-
trices fundamentales que deben ser imprescindiblemente respetadas
para lograr el minimo de coherencia que supone todo sistema.

Asi concebxdos los principios procesales —propiamente dichos,
sin importar ahora las denominaciones confusas que he conmgnado
precedentemente— no pueden ser mas 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: esencxalmente todo
proceso supone la presencia de dos sujetos (caracter dual del con-
cepto de parte) que mantienen posiciones antagonicas respecto de
una misma cuestion (pretension y resistencia).

Si la razdén de ser del proceso es erradicar la fuerza ilegitima
de una sociedad dada y, con ello, las diferencias naturales que
irremediablemente separan a los hombres, es consustancial de la _
idea légica de proceso que el debate se efectie en pie de perfecia
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 contemporaneamente algunas situaciones que implican
clara desigualdad: prerrogativas de sangre y de nacimiento, fituios
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 econdmicos 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 antagénicas no pueden constituir,
respecto .de la otfra, una situacién de ventaja o de privilegio, ni.el
jusz puede dejar de dar un. tratamiento absolutamente similar a
ambos contendientes.

2) ElI principio de imparcialidad del juzgador: de tanta impor-
tancia como el anterior es éste, que indica que el tercero que actia
en calidad de autoridad para procesar y sentenciar el litigio debe
ostentar ese caracter; para ello, no ha de estar colocado en la po-
sicién de parte (impartjalidad) ya que nadie puede ser actor 0 acu-
sador y juez al mismo tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo
en la solucién del litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin
subordinacién jerarquica respecto de las dos partes (independerncia).

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

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

La serie procedimental puede ser méds o menos dilatada en el
tiempo; pueden sucederse varios grados de conocimiento. Pero es
imprescindible que en algin 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 terminacién
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del proceso, al efecto de lograr el aquietamienio 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 arménicamente el didlogo que-
rido por el legislador.

Para que:una serie procedxmental sea eﬂcaz a este efecto debe
estar constituida por los pasos elementales que han sido aceptados
como tales en todo ’uempo y Iugar aﬁrmamon negacmn, com‘lrma—
cién Yy evaluacmn R

5) El pnnc:plo de moral/dad procesal si la razon, de ser del
proceso es erradicar toda suérte de fuerza ilegitima de una sociedad,
no puede siquiera concebirse que el ,leglslador norme un medio de
debate en el que pueda sér utilizada la fuerza bajo la forma de
aviesa arteria o traicion. De ahi que la regla moral deba presidir el
desarrollo del proceso, al igual que debe hacerlo en todos los demés

actos de la vida jundlca R

~ Hasta aqui la enuncnac:on de los pnnc:plos procesales que se
caracterizan "por_instrumentar directivas que siempre son unitarias
(en tanto no admlten la’ eXIstenCIa de ofras que sean an’tagomcas)
lo cual los dlferencxa de las reglas que expondre segu1damente y
que S|empre se presentan blnanas

La importancia de.esta concepcion- radloa en la mrcunstancla
de que un proceso sélo es tal cuahdo se desarrolla conforme ala
lotalidad de los pnnc:p/os enunc:ados ’ :

ln3|sto en ello: si las partes no acttan en p|e de ngualdad o 31
el juzgador no es imparcial, o si la actividad de procesar no tiene
un punto final predeterminado, o si la serie adoptada para su de-
sarrollo no es eficaz para efectuar el debate o, finalmente“s‘i‘ la
discusién se realiza al margen de la regla moral, se estara ante un
simple procedimienio y nunca ante un proceso.

Ello significa que, no obstante-iener la denominacion-de-tal, su
resultado no podra ganar jamés los efectos propios del caso juzgado.
Después de muchos afios de imporiante tarea doctrinal en tal sen-
tido, ya hace tiempo que la Corte nacional ha llegado a esta con-
clusién al anular una sentencia ejecutoriada —imposible de pensar
hasta ese entonces— por haber sido emiitida en una parodia de
proceso (que no respeté en el caso los dos pnmeros prmcmlos antes
enunciados).
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6.~ Las reglas técnicas procesales

En forma paralela a los principios enunciados precedentemente;
- existen otras lineas directrices que se presentan siempre e invaria-
blemente en forma binaria o como pares antindémicos.

Y es que cada una de las preguntas que he formulado antes
respecto del debate - judicial —en rigor,. acerca del procedimiento
y no del proceso— admite. siempre dos respuestas antagdnicas
(oralidad_ o escritura; mediacién o inmediacion, libertad- o legalidad
de formas, etc.). A consecuencia de ese carécter binario antinémico,
cuando el legislador opta_por una de las posibles reglas desplaza
automatlcamente a su contraria, en razén de que ro pueden coexnstlr
actitudes que se autoexcluyen (no se puede hacer Yy no hacer al
mismo tiempo). Esto no xmphca que no puedan sucederse en etapas
diversas del proceso (por ejemplo una es escnta y la sxgurente
oral). .

A estas lineas directrices y que se muestran acabadamente
diferentes de.las enunciadas en. calidad de principios, se les asigna
la denominacién de reglas técnicas del debate. procesal y, por ra-
zones obvias, ostentan una importancia sensublemente menor que la
de los principios: sin éstos no hay. proceso; pero habiéndolo, poco
importa ontolégicamente que el medio de expresion usado ante el
juzgador sea la oralidad o la escritura, por ejemplo, en tanto que
la respectlva regla no desnaturallce la esencia mlsma del proceso

La antmomna que presentan {odas las reglas de debate se co-
rrelacionan [ntimamente con la incompatibilidad esencial exnstente
entre los sistemas d:sposmvo e mqu;smvo

De tal modo, los componentes de- cada par an’unomnco se - Cco-
rresponden habitualmente con uno- de los sistemas procesales (por
ejemplo, la publicidad -es propia del sistema dlSpOSI'ﬂVO el -secreto,
del inquisitivo).

Luego de haber caracterizado a los sistemas, a los principios
y a las reglas, creo que ha liegado el momento de sostener que no
es factible afirmar, al menos congruente y fundadamente, que-todas
las garantias‘y .derechos constitucionales que anies he enumerado
rijan dentro:del sistema inquisitivo. (propio de las regulacienes pe-
nales en casi toda América), pues al posibilitar que sea el propio
juez quien inicie de oficio una investigacion imputando -a .alguien la
comision de un delito, por ejemplo, y al mismo tiempo permitir que
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dicho juez resuelva por-si- acerca de su.propia imputacién; viéne 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 sélo. a dos
sujetos: el juez-acusador y el reo. Y que no se intente desviriuar
esta afirmacion so pretexto de que la intervencion fiscal suple la
ausencia del tercer sujeto, pues entonces la ecuacion se vuelve més
ilégica y aberrante: en funcién de acusador, el juez estd colocado
en el mismo bando en el cual milita el fiscal, de donde la mentada
igualdad constitucional es una mera ficcién.

insisto reiterativamente: no obstante la afirmacién precedente,
que no puede ser desvirtuada con razonamienio légico juridico
(aunque si con argumentacién politica y caprichosa), la antigua
vocacién por el totalitarismo quetan persistentemente ha mostra-
do el legislador americano, lo ha llevado a dictar regulaciones nor-
mativas que, al permitir la coexistencia incoherente de sisiemas
antagonicos, descartan per se la vigencia del debido proceso al es-
tablecer para un sinnGmero de casos simples procedimientos judi-
ciales a los cuales se les adjudica —indebidamente— la denomina-
cién de procesos.

Pero como las cosas son lo que realmente son, sin que importe
al efecto cémo se las llame, no creo que ello sea suficiente para
que se acepte con alegria y buena voluntad un sistema filoséfica-
mente erréneo, politicamente nefasto y juridicamente inconstitucional.

7. La definicion positiva del concepto de debido

proceso

Si se abandona el criterio ya tradicional que define negativa-
mente a la idea légica de proceso y se lo quiere hacer positivo y
técnicamente, resulta sencillo sostener que el debido proceso es sélo
aquél que se adecta plenamente con el simple concepto de proceso
que se puede instrumentar a partir de la aceptaciéon del sistema.
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 actlien como antagonistas.

en pie de perfecta igualdad ante una autoridad que sea realmente
un tercero en la relacidon litigiosa y que, consecuentemente, se
comporte siempre como tal.
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En otras palabras: el debido proceso no.-es ni. més' ni. menos
que el proceso (l6gicamente concebido) que respeéta los - principios
que- van ins:tos .en. el sistema establemdo desde el proplo texto
constitucional: :

.. Como ya se comprendera esta concepc;on que no por sen-
cilla es errada, hace que resulte inGtil todo el inventario que hxce
antes respecto de cada standard Jundlco acunado por la jurispru-
dencia, pues. todos ellos muestran a la postre una oonculcamon de
uno de tales prmcnplos
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ESTRUCTURA LOGICA DE LA
RESOLUCION DE ACUSACION

Alfonso Ortiz Rodriguez

- 1. Advertencia previa. 2. ¢Qué es-la:resolucion de-acusacion?
3 ¢Qué se requiere.para. proferir. resolucion de- acusacion?
4. cQue es demostrar ldgicamente? 5. Elaboracion de la
premisa menor. 6. Elaboracion de la premisa mayor. 7. Jui-
cio sobre la tipicidad del hecho. 8. Sentido y alcance del
numeral 3 del articulo 471. 9. Elaboracion del juicio de res-
ponsabilidad. 10. Conclusién de aquel proceso cognoscitivo.
11. Parte resolutiva: -12. Orden en la redaccidn de la resolu-
.cion de acusacion...13. CEZ fundamento . probatorio de la re-
. solucidn de acusacidn es sufzczente pam proferzr sentencm
cc:)t‘tderzatarzaD

1. Advertencia previa

Una estructura es un conjunto de elementos entre los cuales
existen relaciones, de modo tal que toda modificacion de un ele-
mento o de una relacién supone la modificacion de los otros ele-
mentos y relaciones. ‘También ensefia que la estructura es el modo
como las partes de un todo se conectan entre si. Por eso .la va-.
riacion de uno cualquiera de los elementos repercute en los otros
y por ende en la totalidad. En este orden de ideas, hablar de la
gstructura 16gica -de la resolucién de acusacién presupone, .nece-
sariamente, la aceptaciéon de: que esa providencia estd constituida
por un conjunto de ‘elementos entre los cuales existen relaciones
especificas.. Presupone,. igualmente, que foda meodificacién de’ uno
de los elementos. o .de una .de las relaciones modifica los demas’
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elementos o las deméas relaciones. Hay que admitir, ademas, que
cada uno de los elemenios o paries es a la vez una estructura
menor formada por paries menores especificamente relacionadas
entre si. Entonces, el estudio de la estructura que se viene men-

- cionando exige la identificacion de cada uno de los grandes ele-

mentos y el analisis estructural de cada uno de ellos. Para lograr
este cometido es indispensable determinar lo que Se entiende por
resolucion de "acusacién y lo que legalmente se requiere para
proferiria. '

~

2. ¢Qué es la resolucion de acusacion?

Desde ‘el punio- de vista legal, la resolucién de acusacién es
un’ autod interlocutorio  segtn el articulo 471 ‘del €. de P. Penal
colomblano Es, por tanto un ‘acto ‘juridico procesal del tituiar del
érgano ]unsdlccmnal que, como se prevé en los articulos 188 y
189 de la obra citada, consta de una exposicién (parte motiva) y
de’ la resolucién. que. corresponda- (parte’ resolutiva). De esto, que
es Iegalmente incuestionable, se infiere que la prowdenc:a en men-
cién es una “estructura l6gica compuesta de ‘esos “dos grandes
elementos relacionados ernitre &f por el pnnc;plo antecedente a con-
secuente. Ciertamente, la expresién "y la resolucion que corres-
ponda” contenida en el citado articulo 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 resolucién que es su consecuen-
cia. En verdad, el conjunto de juicios o razonamientos constitutivos
de la primera parte determinan la decisién de acusar.

3. fQue se requiere para proferzr resoluczon de .
acusaczonP ' : '

- Para proferir. resolucion de acusacién, segln el articulo 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 responsabilidad. -Ar-
monizando la disposicion citada con lo previsto en el articulo 471,
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resulta - que la parte motiva de la® providencia- qué se viene mien-
cionando. se compone de “dos :elementos a 'sabeér: la demostracion
de:la tipicidad del hecho y el juicio' de probabilidad:sobre la :res-
ponsabiligad ‘del. procesado.- La: consecuencia del concurso:de. estos
dos elementos es. propiamente la acusacion. El estudio de la es-
tructura. légica” que se:viene mencionando. exige el analisis ‘estruc-
tural 'de la demostracién:de la fipicidad del hecho, la elaboracion
del juicio de probabilidad” sobre la responsabilidad y-el ekamen de
las partes que mtegran la parte resolu’nva :

4. ¢Qué es demostrar légicamente?

Demosirar, loglcamente hablando es hacer ver- que una verdad
particular esta - ‘comprendida en una- verdad universal ‘de la- gue se
tiene entera certeza. En otras palabras, ‘es hacer ver que -una‘pre-
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 Ta’ premlsa menor (Pedro es hombre) se sub—
sume en la premisa mayor (El hombre es racional). La conclusion
es la demostracién de que Pedro es racional. Para que esta demos-
trac;on sea verdadera, ‘es necesario que las premisas mayor y menor
sean verdaderas La- apllcacwn de esta argumentacxon snoglsnca a
la demostramén de la ’(IplCldad del hecho es como sigue:

1) . El que con:violencia sobre las personas se apodera de un
vehiculo automotor ajeno, con ‘el propdsito de obtener provecho
para si, comete hurto calificado agravado. .

-2)- Pedro Antonio Bustamante Herrera, el 20 de marzo de 1989,
a las cuafro de la tarde, en el cruce de la carrera 80 con la calle
37 de la ciudad ‘de Medellin, luego.de amenazar de muerte con un
cuchillo al sefior Juan Alberto Gomez Jimeénez, despojé a éste de su
automovu con, el propos:to de obtener provecho para si.

3) Luego Pedro Antonio Bustamante Herrera cometi¢ hurto -
cahﬂcado agravado

Para elaborar la premisa mayor marcada con el numero (1), es
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necesario -que el juez con,ozca'”las disposiciones- legaies- y que las
conecte l6gicamente enire si. Para elaborar la premisa menor sefia-
lada con. el ntimero (2), el .juez necesita conocer con toda certi-
dumbre qué hecho. se cometi6, .cuando -se.cometid, dénde se co-
metid, céomo se cometid, quién lo cometid, y por qué lo cometio.
Precisamente, la finalidad de la.indagacion preliminar (articulo 341)
y de la investigacion sumarial (articulo ‘360), es recoger .la prueba
que permita responder afirmativamente:cada una-de esas cuestiones,
.que suministre al juez el conocimienio cierto de: cada- uno de: esos
tépicos. La conclusion mentada en el nimero (3) es un juicio de
valor objetivo que dice que la conducta de Pedro Antonio Busta-
mante Herrera se adecua a la proposcmon norma’uva umversal o
premisa mayor. : :

En la metodologia descrita por el articulo 471, el juez elabora
primero la premisa menor y luego la premisa mayor. Con base en
estas verdades, particular. y universal glabora el.juicio-de valor que
es la demostracién de la .iipicidad.. = . , : o

5. Elaboracion de la premisa menor

El juez, para expedir la resolucién’ de:acusacion; necesita co-
nocer de manera clara y. precisa la, existencia real y objetiva del
hecho con todas las circunstancias’ de lugar tiempo y.modo que
lo especifiquen y la identidad fisica o nominal de la persona .o
personas que participaron en su realizacién ‘como autores o compli-
ces. Tal conocimiento lo obtiene de las pruebas legalmente pro-
ducidas, allegadas. o, aportadas al sumario y. que ‘conducen a la
certeza. Estas pruebas le producen &l convencimiento racional vy
objetivo de que esta en posesion-de la -verdad. En. este proceso
cognoscitivo debe observar: algtn procedlmlento o0 método como el
siguiente que tiene las siguientes fases: : :

"13)  El juez debe seleccionar el medio .de prueba que segin
el artfculo 252 del C. .de: P. Penal puede. ser analizado y apremado
en esta operacion mental se razona.en la sxgunente forma: -

a) Las pruebas lega!mente produc:das allegadas 0 aportadas
al proceso Yy que sean conducentes deben ser anahzadas y apre-
ciadas.’ : : : :

b) El testimonio de Pedro Zapata ha sido !egalmente producu-
do y es. conducente. .
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¢) .Luego, el testimonio de Pedro Zapata debe ser analizado
y ~apreciado. : A

La premisa mayor marcada con 'el literal -a) es una verdad legal
irrefutable prevista en los articulos 246 y 252 del C. de P. Penal. La
veramdad de la’ premisa menor sefalada con el literal b) debe ser
demostrada. Si ella es verdad’ particular, la conclusiéon es verdadera
Pero puede suceder que alguna de las paries en su alegato previo
ala cahfccacnon haya argumentado que a Pedro Zapata se le récibio
la declaramon sin observar lo dlspuesto en'los articulos 153 y 154.
O que el acta de la diligencia carece de alguno’ de los requisitos
previstos en el articulo 152. O que el dictamen pericial no se puso
en conocimiento -de las- partes conforme-al articulo- 276. Como en
cualquiera -de esos.eventos. se argumenta .contra la-legalidad del
testimonio. o- del. dictamen, -el juez. debe ‘reflexionar sobre -l asunto
y -expresar. con claridad :los motivos::por {os :cuales. admite o rechaza
los. argumentos-de - la- parte.- Aqui: empieza el:juez -a dar.‘'Respuesta
a los alegatos.de las partes” 'y a cumphr el mandato del numeral 4
del .articulo 471. . ; :

La erronea seleccxon del medio de prueba mﬂuye demswa-
mente en la apreciacién probatoria.y por-ende en el. conocimiento
del. caso. El error. en.esta fase ‘metodolégica determinard una erré-
nea descripcion - del hecho:y una errénea demostraciéon de su ti-
picidad. - o

23) El juez, seleccionado correctamente el medio de prueba,
debe proceder a su andlisis para descubrir con exactitud el hecho
fisico o psiquico contenido en dicho medio. Mediante la lectura
atenta y minuciosa del acta de inspeccion, del informe pericial, del
acta que contiene.la declaracion del testigo o del procesade, del
documento vy asl, el juez descubre el hecho fisico (puerta fracturada
contenida en el acta de inspeccidn; la huella dactilar o la mancha
de sangre hallada en el lugar del hecho y contenida en el acta de
la observacion criminalistica del lugdr del hecho), o el hecho psiquico
(la percepcién del .testigo, del procesado o' del perito contenidas
en las respectivas actas o en el informe pericial). En esta operac&on .
mental Ia forma del razonamlento £s como sxgue

a) La cosa gue se perclbe ex:ste

b) Por'la lectura del acta percibo que el testigo afirma haber
percibido el objeto’ equus o

¢)  Luego, lo percubldo por la lectura ex'ste
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. De..esta manera. racional el juez percibe: el-objeto que el testigo
afirma haber percibido. La veracidad de la conclusion .depends. de
la veracidad de las premisas mayor y_menor. La lectura descuidada
del acta puede conducir a una premnsa menor inexacta o errénea,
En esta fase metodologlca el Juez puede encon’[rar que alguna’ de
lag partes en su alegato prewo ala cahﬂcacnon dlscute el contemdo
del ‘medio probatorlo debldamente seleccsonado En_ tal caso debe
reﬂexuonar ‘sobre el tema'y expresar ¢on clandad las razones por
las cuales admlte o] rechaza Jos argumentos de la parte. Asi prosigué
el Juez dando cumphmlento al mandato del numeral 4 del articulo

33) El‘juez;tdescubierto el “hecho isico 0. psiquico..contenido
en' el medio de prueba analizado; debe. proceder-a la apreciacion
de. tal medio’ para determinar -su sentido. y:.alcance - probatorio. . En
la -ejecucion de esia tarca se-vale de:las reglas de la ‘sana-critica
correspondientes:.a. ese :determinado ‘medio. Tales Teglas, elaboradas
con base:ernla-observacion y: el .estado de los prin¢ipios: cientificos
y técnicos en la época de su elaboracion, aunque se presentan :como
axiomas no son mas que criterios de credibilidad en las personas
y en lo-que ellas perciben. La aplicacion de esos: criterios: a -un medio
de prueba particular ‘determina las - caracteristicas- que -individualizan
la credibilidad de .un testimonio,>un informe  pericial, etc. Por eso
la forma del razonamiento. en. esta: operacion: mental es:como sigue:

a) El testimonio que reune las caracterfstlcas (A B, c y D)
merece total credlbmdad ' :

b) El test;monlo de Pedro Zapata reune las caractenstlcas (A
B, CyD). L Lo L o

c) Luego, el tes’umomo de Pedro Zapata merece total credi—
blhdad

Las caracterfstscas (A, B G y D) resultan de la aphcacnon de
las reglas de la critica testimonial .referentes a:la' personalidad del
testigo, al objeto percibido,. a ‘las condiciones ‘de 'la percepcién y
a las condiciones-de la declaracién de 'lo percibido. Si las premisas
mayor y menor son verdaderas, la-conclusion del razonamiento es
verdadera. Las reglas referentes a cada uno de los aspecios men-
cionados son juicios sobre la realidad que, a-pesar de su frecuencia
en la préctlca no garan’uzan su veracidad. Si los nuevos desarrollos
cientificos 'y/o técnicos confirman escs juicios, es claro que deben
mantenerse. Pero si los infirman o rechazan hay que abandonarlos
y formular unos nuevos con .base en' las nuevas:observaciones y

90



nuevos - desarrollos . técnico-cientificos. 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.:Asl, pues, .cada medio
de prueba le produce una imagen mental o 1dea del hecho contem-
do en el medlo probatono )

Las partes, en sus alegatos previos a la cahﬂcacnon del sumario,
puedenhaber presentado ‘argumentos: dirigidos a demostrar ‘que el
medio de prueba,por ejemplo. el testimonio ‘de Pedro Zapata, no
merece credibilidad- alguna o que s6lo ‘ofrece algunos- motivos ‘de
credibilidad. Ental caso, el juez debe reflexionar sobre el asunto
y- expresar con claridad las'razones por las cuales admite o rechaza
esos’ argumentos. " Asi prosigue,’ en esta fase metodolégxca dando
respuesta a las alegaciones .de-las pares.. - : : :

43) ‘El juez, reahzadas las operacnones ‘mentales antenores
debe proceder a determinar- 1as relaciones’ existentes ‘entre las ima-
genes mentales pamculares que cada medio de prueba le ‘ha pro-
ducido. Esta nueva operacion mental consiste en asociar las diversas
imé&genes o ideas con base en principios 16gicos como los de iden-
tidad; antecedente a consecuente, causa a_efectos, complementa-
cién, etc. Como la imagen que ha producxdo el testlmomo de Pedro
es idéntica a. la producida por -el testimonio de Juan, las dos ‘im&-
genes se asocian con base: en el.principia. de-identidad 'y se dice
que, esos testimonios se confirman reciprocamente. El testimonio
de Pedro genera la imagen de que el procesado estaba en el lugar
del hecho al momento de ocurrir y en la observacxon cnmmahs’nca
de ese lugar se hallaron huellas dacmares que segln el dlotamen
pencnal corresponden al’ procesado La 1magen ‘producida por el
mencionado tes’umomo se asocia a la lmagen produc:da por el acta
de mspecclén y el dictamen con base en el principio antecedente
a consecuente y al de complementacién.” Ciertamente; lo declarado
por el testigo es antecedente de ta huella que es consecuencia de
la presencia del procesado en el lugar del hecho al momento de
ocurrir. El dictamen complementa la afirmacién testimonial. Esta
asociacién de imégenes o ideas viene a satisfacer la exigencia legal
de que las pruebas sean apreciadas en conjunto. Esta asociacion
de ideas es lo que produce el conocimiento total del hecho indi-
vidual con todas las curcunstancxas de lugar, tiempo y modo que lo
espemf:can.

Las partes, en sus alegatos previos a la calificacién del sumario,
pueden haber presentado una particular asociacién y expuesto una
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totalidad  también particular. En tal ‘caso; €l juez debe reflexionar
sobre el punio y expresar, con claridad; las razones por las cuales
-admite o rechaza ese.punto de vista. De esta manera prosigue cum-
phendo el ‘mandato: del numeral 4 del ariiculo 471.

53) El jUGZ, en posesion del conomm;ento antes dxcho, debe
expresarlo mediante proposiciones enunciativas que, loglco grama-
ticalmente . ordenadas, constituyen ‘“La narracion - sucinta de los
. hechos investigados, con todas las circunstancias de tiempo, modo
y lugar que los especifiquen”,-prevista en. el numeral 1- del articuio
471. Conforme a la metodologia prescrita- por esa disposicion,. ex-
puesta la anterior-narracién. debe expresar, en capitulo separado,
las pruebas -que vienen a comprobar los hechos. relatades. La ex-
posicién. de los hechos. constituye la formulacion de la premisa me-
nor, particular o individual.: Por -ejemplo: : i

Pedro Antonio Bustamante Herrera, e] 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 MedeHEn luego de .amenazar de muerte con un
cuchillo al sefior Juan Alberto Gémez Jiménez,. despo;o a éste.de
su automovil con el propésito de obtener . provecho para si.

Lo anterior es una proposicién enunciativa porque ‘denota un
hecho que sucedio, cuando, dénde y como sucedié y quien lo co-
metié.- Es una proposicion ‘individual -o- particular. que, para tener
SignifiCacién juridico -penal, debe’ subsum;rse en una proposmlon
normativa penal general o univérsal. ’ :

De todo lo expuesto se concluye que el proceso de elaboracxon
de la premisa menor no es mas que la apreciacion de las pruebas y
de hechos. Que los. errores en una cualqunera de las fases metodo-
I6gicas o en todas, conduce a la elaboracnon errénea de la premxsa
menor y por ende al conoc:mlento equivocado de su significacion
jurfdica penal. Que todo el proceso que se viene mencnonando es
un tejido de razonam:entos logxcos y dlalectlcos .

6. Elaboracién de la premisa mayor

El juez, para demostrar la ’up'c:ldad del hecho expresado en Ia
premisa menor, necesita de una proposicién normativa penal gene-
ral o universal. Para satisfacer ésta necesidad, :debe seleccionar las
disposiciones penales vigentes. referentes al caso y elaborar, a partir
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de ellas, un juicio normativo universal que se expresa en una pro-
posicién también universal que constituye la premisa mayor. En este
proceso cognoscitivo debe observar algln procedlmlento o0 método
como el siguiente:

19) El juez, apoyado en su intuicién y su criterio juridicos,
debe seleccionar las disposiciones legales vigentes que se refieren
al caso ya constituido o reconstruido 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 juridico
confirma o no esa intuicién. 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 articulos 349, 350 (ordinal 19) y 351 (ordinal 6°) del C.
de P. Penal son Ias dlsposmlones que regulan el caso expresado por
esa propos;cxon mdlwdual, o particular. Y 'Iuego,_de reflexionar sobre
el significado del caso y de las mentadas disposiciones confirma
esa intuicion. Pero las partes; en ‘sus alegatos previos a la califica-
cién del sumario, alin aceptando el hecho especifico, -pueden haber
propuesto ‘que el caso estd regulado- por disposiciones diferentes &
las mencionadas. En tal caso el juez débe reflexionar sobre- esos
planteamientos 'y expresar con claridad las razones por las cuales
los admite o rechaza. De esta manera.cumple el mandato del nu-
meral 4 del articulo 471 del C. de P. Penal

29 El juez, una vez seleccionadas las disposiciones legales
vngentes que se refieren al caso, debe interpretarlas y concatenarlas
I6gicamente. Desentrafia los sentidos implicitos y- explicitos conte-
nidos en esids disposiciones y de esa manera conoce lo que elios
significan para el caso. Luego, el conocimiento legal adquirido lo
expresa mediante una proposicion de caracter general. Por ejemplo:

El que con violencia sobre las personas se apodera de un- ve-
hiculo automotor ajeno, con el propésito de obtener provecho para
sf, comete hurto cahflcado agravado. :

La proposicion anterior comprende todos los hurtos cahﬁcados
agravados cuando el apoderamiento se comete con violencia sobre.
las personas y el objeto-material es un vehiculo automotor. Por eso
tiene caracter general o universal. Contra tal proposicién pueden
haber presentado las paries, en sus alegatos previos a la califica-
cién, una proposicion 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 de! numeral 4 del articulo 471 ya citado. : :
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7.~ Juicio sobre la tipicidad del hecho

Entiendo que juicio légico es el acto intelectual por el cual se
unen al afirmar o se separan al negar conceptos objetivos o pro-
posiciones. Entiendo que el juicio de-valor es una operacién mental
mediante la -cual, el hecho o la conducta individual real descrito
en la premisa menor, -se compara con el hecho .o la conducta que
en absiracto se describe en |a premisa mayor, para decdir si‘la
primera estd 0 no comprendida en |a segunda. Estas breves consi-
deraciones llevan a la conclusion de que el juicio sobre la tipicidad
es- un ‘juicio logrco valoratrvo Y la forma del razonamiento- es..como
sigue: :

a) El que con violencia sobre las ‘personas sé apodera de
un vehfculo automotor ajeno, con el propésito de obtener provecho
para si, comete huito calificado agravado.

. b) Pedro Antomo 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 Medellin, luego de amenazar de muerte con un
cuchillo a sefor Juan Alberto Gomez Jiménez, despojo a éste-de su
automovil con el propésito de obtener provecho para si.

c) Luego, Pedro Antonio Bustamante Herrera cometio hurto
calificado agravado. :

De esta manera. se demuestra I6gico valorativamente la tipici-
dad del hecho realizado por Pedro ‘Antonjo Bustamante Herrera.
Véamos éste otro ejemplo para probar que esta forma de’ razonar
es valida para cualquier otro caso.

a) El que matare a su conyuge comete homicidio.con circuns-
tancia de- agravacién. 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 nimero 32-20 de
la nomenclatura oficial de la ciudad de Medellin, con arma punzo-
cortante (cuchrllo) causo la muerte a su esposa Mana Antonia
Santos.

c) Luego Pedro Antomo Bustamante Herrera cometi6 homr—
crdro con. circunstancia de agravacron pumtrva

Observese que el hecho cuya tipicidad se demuesira e$ un
hecho especificado. por circunstancias de lugar, tiempo y. modo:
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Tiene que ser asi porque.lo que se califica juridicamente, segin
el articulo 471, es el hecho investigado, es decir, descubierto, con
todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar que lo especifi-
quen. Ciertamente, al obrar de otra manera, se estaria afirmando
que en los ejemplos mencionados, la premisa menor se subsume
en el artlculo 349 o en el 323 del C. Penal. Esta afirmacion es
errénea porque en cada ejemplo la premisa menor que expresa €l
hecho especifico contiene méas elementos estructurales que los ar-
ticulos antes dichos. - - .

De lo expuesto se concluye que, el proceso ‘de elaboracion dé
la premnsa mayor es un tejido de juicios l6gico dialécticos sobre la
séleccion de la ley vxgente aphcable y sobre su interpretacion. Los
errores de juicio, en este” aspecto de la resolucién de acusacion,
causan violacion de la ley penal por mfraccnén directa o por inter-
pretacnon errénea. Que el juicio de valor sobre’ la tlplmdad es de
carécter légico Sllogls’uco y que el error de juicio, en este aspecto
de la citada resoluclon genera vnolacxon de la ley penal por aph-
caclén lndeblda '

8. 8 en(,‘i_do“ y dlcanée del numeral 3 del articulo 471

El artfculo 470 del C. de P.. Penal prescnbe que se dnctaré
resolucuén de acusaoxén cuando esté demostrada la tipicidad del
hecho. Ya se indicé. lo que mgnn‘nca demostrar la tipicidad. del hecho
y el procedlmlento intelectual que debe segunrse para hacer esa
demostracién. El numeral 3 del articulo 471 dice que la resolucién
mentada debe contener “La cahﬂcacnon juridica prowsnonal con
senalamiento del capltulo dentro del titulo correspondiente del C6-
digo Penal”. El término “'calificar” significa apreciar. Pues bien, al
demostrar la tipicidad del hecho se ha calificado jundlcamente por-
que realmente se le ha ‘apreciado desde ese punto de vista. El hecho
tlplco se encuentra prevrsto como tal en algun capltulo del C.'Penal..
Por consiguiente, si ya se ha tenido que demostrar'la tapnmdad del
hecho, la expresién-contenida en el referido numeral 3 soélo sgm—
fica: ubicacion del hecho- tipico dentro del-capitulo, del titulo y- del
libro de la obfa en cita. ‘Asi, entonces; en el primero de los ejemplos
propuestos- en-este estudio, lo ‘exigido -por ese numeral se cumple
diciendo que ese hecho tipico estd ubicado en el capitulo primero,
titulo XIV, libro Il del C. Penal. Y. en el segundo-de los ejemplos se
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cumple diciendo que el hecho tipico estd ubicado en el capnulo
pnmero titulo Xlll hbro segundo del C. Penal

9. Elaboracién del juicio de r_espoﬁ;a_bfliddd

Para proferir la resoluciéon de acusacién es necesario ‘que en
el sumario exista un testimonio que ofrezca serios. motivos de cre-
dibilidad o indicios graves de responsablhdad Esta ex;genca del
articulo 470 plantea el problema -de cual sea el significado .de’ la
palabra “responsablhdad” en esa dlSpOSlClOﬂ ¢Tendra el sngm’ncado
aceptado en la doctrina general de obligacion de .sufrir todas las
consecuencias penales y civiles derivadas del delito? Esta- signifi-
cacion es inaceptable en.el mencionado texto porque el amculo 3
del C. de P. Penal establece que “Toda persona a quien se atnbuya
un hecho punible se presume inocente mientras no. se declare Ie-,
galmente su responsabilidad en sentencia ejecutoriada’. ;Cual es,
pues, la significacién de ese vocablo? Se acusa al procesado para
que sea juzgado por el juez competente conforme al procedimiento
legal. Se le acusa para que responda en juicio el cargo que-se le
formula“ en la acusacién. Por tanto, la palabra en mencién ‘significa,
en el texto del articulo 470, obligacién de responder en juicio. ;Quié-
nes estan obligados a responder o comparecer en juicio cuando la
ticicidad del hecho esta demostrada? Tienen esa obhgacnon los
procesados imputables contra quxenes existe-en el sumano un tes-
timonio que ofrece serios motlvos de credibilidad o vanos indicios
graves de que en la realizacién del hecho participaron con doio,
culpa o pretenntencnon y los procesados inimputables contra quie-
nes en el sumario existe la mencionada prueba de que ‘en la reali-
zacién del hecho’ participaron sin tener la capacidad de comprender
su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprensién por
inmadurez psicoldgica. o trastorno mental permanente o transitorio.
Por consiguiente, la expresion_ 'y exista un testimonio. que ofrezca
serios motivos de credibilidad o. mdxcnos graves de responsabilidad”’,
contenida en el articulo 470, S|gmﬂca que exista esa prueba de la
culpabilidad o de la -clase 'de inimputabilidad. Aquella y ésta cons-
tituyen el fund_amento del- juicio - de responsabilidad que se expre-
sara en la sentencia. -Resuelio -el problema planteado, la forma- del
razonamiento para determinar este aspecio de la parte mo’uva de:
la resolucion de acusacién es como sigue: v :
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a) Cuando en el sumario exista un testimonio .que ofrezca
serios motivos de credibilidad de que el procesado realizé dolosa-
menie el-hecho cuya tipicidad se ha demostrado se formulara acu-
sacion en su contra. :

b) En este sumario existe un testlmonlo que ofrece serios
motivos de credibilidad de que el procesado Pedro Antonio Busta-
mante Herrera realizé6 dolosamente el hecho cuya tlpxmdad se ha
demostirado.

c) Luego, contra el procesado Pedro Antonio Bustamante He-
rrera se formulard acusacion.

En forma similar se razona cuando la forma de culpabilidad es
la culpa o la preterintencién. En el ejemplo. anterior ‘la premisa
marcada con el literal a) es general o universal. La premisa marcada
con el literal b) es particular o individual. El juez, para elaborarla,
tiene que apreciar previamente el testimonio y sefialar los motivos
de credibilidad que el testimonio ofrece. Sobre este asunto, las
partes, en sus alegatos previos a la - calificacién, 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 esta manera
cumple el mandato del numeral 4 del articulo 471. La conclusion,
marcada con el literal c), es la demostracion de que en el sumario
existe la prueba de culpabilidad ex:glda por.la ley. :

a) Cuando en el sumario existan indicios graves de que el
procesado realizé6 culposamente el hecho. cuya tlpu:ldad se ha de-
mostrado se formulara acusacion en su contra

b) En este sumario existen dos indicios graves de que el pro-
cesado Pedro Antonio Bustamante Herrera realizé culposamente
el hecho cuya tipicidad se ha demostrado

¢) Luego, contra el procesado Pedro Aneonio Bustamante He-
rrera se formulara acusacion. :

En forma similar se razona cuando la forma de culpablhdad es
el dolo o la preterintencién. Para elaborar la premisa menor marcada
con el literal b), el juez tiene que apreciar previamente' los . indicios
y senalar los motivos por los cuales estima que son graves. Las
partes, en sus alegatos previos a la calificacion del sumario, pueden
haber presen’tado 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 tipicidad se ha ‘demostrado, carecia de la
capacidad de comprender su ilicitud por un trastorno mental per-

- manente,.se le acusara como ininmputable. -

" b) En ‘este sumario existe un testimonio que ofrece serios
motivos de credibilidad ‘de que el procesado Pedro Antonio Busta-
_mante Herrera al momento de realizar el hecho cuya tipicidad se ha
demostrado -carecia de la capacidad de comprender su ilicitud por
trastorno mental permanente.

¢) “Luego, el procesado . Pedro Antonio Bustamante Herrera
sera acusado como rnrmputable

En forma ‘similar’ se razona en las otras clases de inimputabili-
dad prevrstas en la ley penal.

De lo- anteriormente expuesto :5€: mﬂere que, para drctar reso-
lucién de acusacién, es necesario que-el juez tenga, por lo menos,
conocimiento probable de-la 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-
.fivos de credibilidad o.indicios graves, es bueno pero no.conclu-
yente; Cuando digo: S es probablemente P, el término -probable-
mente indica que los fundamentos de que dispongo para mi asercién
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 dlspongo para mi asercién son concluyentes -0 con-
ducentes a la certeza. Lo .mismo cabe decir de aserciones negatrvao
como: S es probablemenie no Py S no es P. Todo esto es asi
porque el C. de P. Penal, para proferir resolucién de acusacion, no
exige prueba que conduzca a la certeza de la forma de culpabilidad
o de la clase de inimputabilidad, sino solamente prueba de proba-
bilidad. Cuando el juez se apoya en este tipo de prueba, el juicio
de responsabilidad se expresa mediante proposrcrones del srgurente
tenor: : .

a) El" procesado probablemente obré con dolo. Luego esra
obligado-a responder en juicio.

b). El procesado probablemente obré sin dapaCidad de com-
prender la ilicitud del hecho cuya tipicidad esta demostrada por in-
madurez psicolégica Luego' eSté obligado a responder en juicio’

Las demas formas de culpabilidad y las demas clases de mrm-
putabilidad se expresan de manera similar. :
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10. Conclusién de aquel proceso cognoscitivo

El proceso cognoscitivo antes descrito, que- constituye la par-
te motiva de la providencia, concluye con la siguiente proposicion
afirmativa: est4 demostrado que Pedro Antonio Bustamante Herrera
cometié hurto calificado agravado previsto ‘en el capitulo primero,
tftulo X1V, libro segundo del C. Penal y que probablemente obré
conociendo que ese hecho es punible y queriendo- libremente Ia
realizacién de la conducta. Este conocimiento es el presupuesto de
la dec:tsxon de acusar. : .

11. Parte resolutiva

¢Cudl es la resolucién que corresponde a la parte motiva antes
expuesta? La consecuencia de esa parte motiva es la resolucién de
acusar. ;Qué es lo que se imputa al procesado en la parte resolu-
tiva? Se imputa el hecho cuya tipicidad se ha demostrado sefialando
el “capitulo dentro del titulo correspondiente del Codigo 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 capitulo primero, titulo X1V, libro segundo del C. Penal. Por tanto,
se le acusa como autor, probablemente responsable a titulo 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 procedimiento que debe observarse
en la tramitacién del juicio. En muchas ocasiones, el juez calificador
conserva instrumentos de comisién del hecho, objetos procedentes
de su ejecucion y elementos materiales de prueba. Todo eso forma
parte del proceso y deben remitirse al juez del juzgamiento cuando
el mismo calificador no es el competente para juzgar. Ademaés, si
el acusado se encuentra privado de libertad, el juez acusador debe
ponerlo a disposicién del juzgador. La parte resolu’nva pues, consta
de todos esos elementos.

12. Orden en la redaccién de la resolucidn de acusacion |

Todo el proceso cognoscitivo antes descrito se lleva a cabo
para . obtener el conocimiento cierto de que la-tipicidad-del hecho
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esta demostrada y el conocimiento, al menos probable, de la forma
de culpabilidad o de la clase de inimputabilidad que fundamenta ia
obligacion 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 finalizacién del auto, el fun-
cionario debe redactarlq siguiendo un orden légico como el siguiente:

. SlnteSIS de Ios ‘hechos

Bajo esta denommac:on capltular escnbe la relacnon suscmta
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. ‘

Comprobacion de los hechos relacionados

En este capitulo escribe sobre las pruebas seleccionadas, su
analisis y apreciacién conjunta y precisando, ademas, cémo ese
conjunto probatoric conduce a la certeza de la existencia real vy
objetiva de los hechos ya relacionados. Y responde a lo que las
partes hayan alegado sobre este asunto.

Demostracién de Ia tipicidad y calificacién provisional

En este acapite sefiala exactamente todas las disposiciones le-
gales que- se refieren a la descripcién del hecho, indica el sentido
y alcance de ellas y formula la proposiciéon normativa general que
le servird- de punto de referencia para expresar el juicio logico va-
lorativo demostrativo de la tipicidad del Kecho. Es decir, redacta
la premisa mayor. Luego ‘indica cémo el hecho individual probado
se subsume en el hecho hipotéticamente descrito por la premisa
mayor y ubica ese hecho tipico en el capitulo, titulo y libro del C.
Penal gue corresponda. Y responde a los argumentos presentados
por ias partes con. relac:on a este: tema :

Ju:c:o de probabll/dad sobre la responsébilidad

En este capitulo escribe sobre las pruebas seleccionadas, su
analisis y apremacnon conjunia y precisa, ademés, cémo ese con-
junto probatorio le produce -el conocimiento probable de la forma
de culpabilidad con que obrd el procesado o de la clase de inim-
putabilidad. en que .se hallaba el momento de ejecutar el hecho.
Expresa luego como de ahi deriva la obligacion del procesado de
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résponder en juicio. Y da respuesta a los argumentos que las partes
hayan presentado sobre este pamcular

. En consecuencra el Juzgado Prrmero de lnstruccron Criminal
de Medelhn '

Resuelve:

Acusar al senor Pedro Antonio Buétamante Herrera, de la' filia-
cién anotada en la ‘parte motiva, ......... . :

"La expresién “en consecuencia” indica la conexion entre la
parte motiva y la parte resolutiva. De esta manera se expresa que
dicha resolucion es la que corresponde ala exposrcron de la parre
motiva.

13. ;El fundamento probatorio de la resolucion de
acusacion es suficiente para proferzr la sentencza
condenatorzap ,

La respuesta a la cuestion general planteada depende de la
respuesta que se de a las siguientes cuestiones partrculares

+Se puede dictar sentencia. condenatoria con base_en la mera
certeza de la tipicidad del hecho? Este interrogante hay que. res-
ponderlo -negativamente porque el articulo 247 del C. de P. Penal
dice que "“No se podra dictar sentencia condenatoria sin que obre
en el proceso prueba que conduzca a la certeza del hecho punible”.
Y segtn el articulo 29 del C. Penal, el hecho punible es una estruc-
tura compuesta de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Por tanto,
para proferir sentencia condenatoria contra procesado imputable
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 resolucién de acusacién sélo conduce a la certeza
sobre la tipicidad, es evidente que con esa mera prueba no es le-
galmente posible dictar sentencia condenatoria. Y el articulo 31 de
la obra ultimamente 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 comprension, por inmadurez psi-
colégica o trastorno mental”. ;Qué es lo que realiza el inimputable?
Realiza un hecho legalmente descrito (tipico) e ilicito (formalmente
antijuridico) pero incapaz de comprender esa ilicitud o, a pesar de
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comprenderla, es incapaz de -determinarse de acuerdo con esa com-
prensiéon. Por tanto, para proferir sentencia condenatoria conira un
inimputable, es necesaria prueba que conduzca a la certeza de la
tipicidad del hecho y de su ilicitud. Corio la prueba fundante de Ia
resolucién de acusacién so6lo conduce a la cerleza de la tipiciddd
del hecho, es evidente que con esa prueba no es legalmente posible
dictar sentencia condenatona

) ¢Se puede diciar sentencia condenatoria con base en !a prueba
de probabilidad de responsabilidad que fundamenta la resolucién
de acusacion? Este. interrogante también hay que responderlo ne-
gativamente porque el articulo 247 del C. de P. Penal dice que no
se puede dictar seniencia condenatoria sin que obre en el proceso
prueba que conduzca a la certeza de la responsabilidad del acu-
sado. En ofras palabras, con base en un testimonio que ofrezca
serios motivos de credibilidad o en varios indicios graves de res-
ponsabilidad' no puede afirmarse, con toda cer’udumbre esa respon-
sabilidad. :

De lo expuesto en los dos parrafos anteriores se concluye que,
en todo juicio, es necesario producir, allegdar 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 lesiond o puso en peligro el interés
juridico 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 esté
obligado a sufrir todas las consecuencias penales y civiles prevista
para el hecho realizado o a cuya reahzacnon contnbuyo 0 ayudo '

Es claro que en muchos casos la prueba fundante. de la acu-
sacién conduce a la cerieza de la_ 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 resolucién de acusacién con-
tiene el anuncio de que la sentencia serda condenatoria. . En estos
eventos, el defensor debe solicitar la practica de. pruebas condu-
centes capaces de modificar el juicio del acusador o. allegarlas o
apor’tarlas7 enel pevlodo pro/VaJDr/a oted jutcio.
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REF LEXIONES SOBRE EL DERECHO PROCESAL
- Y EL PROCESO

| 'vAlfonso Guarm A_rzza *

1. Origen y desarrollo de la autonomia del derecho: procesal.
2. La situacion actual del derecho procesal 3 Perspectwas
del derecho procesal ; S .

1. Origen y desarrollo de la autonomza del derecho
procesal

1.~ Ha sido-arduo. el desarrollo del derecho. procesal para ob-
tener su autonomia- cientffica, apuntande. desde.su origen a indepens=
dizarse  como .ciencia: del derecho material, sustancial o sustantivo
y aln-de’ los-simples procedimientos judiciales. Segln:la opinion.
prevalente, surgié a mediados del siglo pasado con-la polémica
Windscheid-Mutier sobre la naturaleza juridica de la accidon (b, ésta
convertida en piedra angular de los estudios procesales y punto de
partida de la llamada escuela alemana de derecho procesal, la cual
fue enriquecida despues con las aportaciones teéricas de Bulow,
particularmente en materia-de excepciones y presupuestos proce-
sales; Kohler, respecto de la relacidon procesal, idea.actualmente
bésica del proceso civil; Stein, relativo al valor del. conocnmlento
privado del juez; Wach, quien al decir de algunos sentd’ las mas
st6lidas bases para la ensefianza del derecho procesal; Degenkolb,-
sobre el fundamento de la accién; y, en este siglo, complementada
en especial por los trabajos de Kish, 'Rosemberg, Snonke Heinitz
y. Goldschmidt, especificamente este Ultimo por algunas de sus..re-

* Magistrado del Tribunal Superior de Bogotd.

1) Polémicas sobre la accion. Buenos Aires, 1974,
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1

conocidas aportaciones a los principios generales del proceso @,
que muchos catalogan de geniales 3.

a) Fue el maestro Chiovenda quien edificé las bases de la
escuela italiana del derecho procesal, justamente tomadas de la
alemana y especialmente de Wach 4. Desde luego si la renovacion
del derecho procesal se debe a los procesalistas alemanes, su di-
fusion se debe a los italianos. La accién, en el sistema de los. de-
rechos, la jurisdiccion, como: fenémeno de sustitucion de la justicia

‘privada, y el proceso, entendido como relacion juridica, son, sin

duda, categorias esenciales en que se apoyan los trabajos italianos,
explorados después de Chiovenda por una pléyade de estudiosos,
entre los cuales es mdlspensable senalar a Carnelutti, Calamandrei
y Reden’u

b) Como lo anota Couture en Amenca y Espana ‘fue contem-

poranea una respuesta particular al derecho procesal, mientras que

en Francia no se veia diferencia sustancial entre éste y el derecho
material, salvo en Vizioz, cuya obra “parecia llamada a establecer
los lazos de unién entre la- doctrina francesa del derecho publico
y las nuevas corrientes del derecho procesal’” . Pero en una y en
otra zona geogréfica es hoy abundante la literatura cientifica del
derecho procesal, que incluso aporia criterios novedosos (9.

c) Importa connotar que cualquiera que sea la certidumbre
de. las tesis expuestas alrededor de los conceptos de accién, juris-
diccién .y procesa para identificar :la naturaleza juridica del:todo
procesal, éstos ‘son su frinomio sistematico y la fuente histérica de
de su autonomia. Y recalcar que a partir de dichas definiciones

2) S. Sentls ‘Melendo. Calamandrez El hombre y sd Obmi Boleﬁn del
-~ Imstituto de Derecho Procesal de la UmverSIdad Nacional del L1tora1
Ntimero 7. Santa Fe, 1957.

3) Juan ‘Montero Aroca. Estudios Procesales. Instituto Colomb1ano de
" Derecho Procesal, 1989, pagina 214. :

4) Sag'gz di 'Dzrttto Processuale Civile. Adolf Wach. Roma, 1930, pagina
267. Ob. ¢it. por Montero Aroca en Evolucxon y Futuro del Derecho
Procesal. Bogots, 1984, pagina 52. . .

5) Eduardo J. Couture. Introduccicn al Proceso Cl‘Vll Buenos A1res, 1953
" pagina 8.

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

peticién y que en 1iltimas es un derecho civico; Jaime Guasp en su De-

recho Procesal Civil expone la idea de que el proceso es una mstltucmn

juridica.
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intelectuales,” progresivamente se ha prefijado un conjunio de'reglas
que configuran una sucesion de etapas dialécticamente establecidas
en cédigos de pracedimiento, que las partes y los jueces deben
respetar para abtener una. sentencia justa.

d) El estudio del derecho procesal nace vinculado al derecho
civil, y por eso el derecho procesal civil constituye el nicleo primario
de elaboracién de los  conceptos y categorlas de la disciplina,” hoy
perfectamente extendido a la formulacién de una teoria general del
derecho procesal, que comprende la autonomia de nuevas ramas
del comln tronco del derecho procesal, como son de ejemplo el
derecho procesal penal y el derecho procesal admlmstratlvo M,

e) Teoria general que descansa en la construccion de pnncx—
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 legitimacién y el interés para obrar, 1a pre-
tensién, los presupuestos procesales y materiales, Ia contradiccion,
las excepciones, y en fin, los actos procesales del juez y de las
partes, clasificados y subclasificados, en .que se analizan las con-
diciones de su validez y sus omisivas consecuencias, ora de nuilidad
de lo actuado, ya de mhtbncnon para decidir un conflicto puesto en
manos judiciales. :

" 2. El derecho procesal es cientificamente auténomo. Pero ese
resultado histérico no significa- un obje’nvo por si mismo- buscado,
y si la paulatma experiencia de superar el examen externo de las
leyes de procedimiento para desentrafiar su contenido, ubicacion y -
relaciones particulares con _la normatividad general de derecho, o,
en las palabras de Wach, “para comprender el proceso en su co-
nexién interna con el ordenamiento juridico global y la convemencxa
y eficacia de la funcién de lo singular’” ., :

En consecuencia, si fo primero corresponde’a la estructura del
proceso y a saber qué es y-cuél su naturaleza juridica, y lo segundo
a su funcién y a desentrafiar para qué sirve y cuél 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 podria
hablarse de esta disciplina.

7) Autonomia general que sin embargo no ha logrado en todos los paises

su pleno desarrollo. Juan Montero Aroca recuerda que en Espafia no
13 tienen los procesos laboral y administrativo, y que ‘el proceso penal -
no es tratado por los penalistas. Evolucidn y Futuro del Derecho Procesal.
Bogota, 1984, pagina 62.

8) Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Buenos Aires, 1977 pagina 9.
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_ Accién y jurisdiccion son ideas que emanan del procéso. pero
igualmente apuntalan su concepcion, de modo que la relacién de
aquellas se mueve ‘en el compuesto que es éste.” A lo cual ‘cabe
agregar que la accién adguiere relevancia ‘porque es portadora .de
la pretension, que el. contenido del proceso es el conflicto actual o
eventual de pretensnones y que por la jurisdiccién se dctua’y. se
decide ‘el debate como una de las més augustas mlsu)nes del’ Es-
tado esto €s, la de lmpamr justICia

2. Sztuaczon actual del derecho [Jrocesal

1. :-Seria necio siquiera pensar que las elaboraciones -doctri-
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 olvidando:el sentido de eficacia' de.su funcién. En cambio
parece razonable aceptar que en esa blUsqueda constante -de las
garantias necesarias para asegurar la ‘justicia de la sentencia, que
a ello corresponde dicho esfuerzo cientifico, sin quererlo, irénica-
mente, - quizas por el tratamiento. estrictamente..conceptual- del . pro-
cese, -como. si fuera un mundo propio.. de ciertas categorias abstrac-
tas, aquél pau!atlnamente se ha ido alejando .de. la realidad social.
y del hombre, .quien en una mayoria cada vez més alarmante siente
pavor ante la posibilidad de.verse envuelto en.un conflicto JudICIal.
de. cualqmer clase, al extremo que permmo a Alcala-Zamora consi-
derarlo un “tripode desvencuado” ®) en vez de. la “trilogfa estruc-
tural” de que hablo Podetti- A0, . S S

Piénsese, si no, en el en;ambre de -opiniones alrededor de E]
naturaleza juridica del .proceso, ‘‘intransigentemente "expuestas por:
sus partidarios”, como lo observa Couture:(*1); -que .en el transcurso:
de un siglo vanidesde aquella: que lo considerd en el 'derecho -civil.
como un contrato. hasta aquella que lo concibe como una categoria

9) Niceto Alcalda Zamora y Castillo. Proceso, autocomposzczon y autode-
fensa. Mex:co, 1970 péagina "104. .

10) - Ramlro J' Podettl Teoria y Tecmca del P;oceso Civil. Buenos An'es,-
- 1963, pAginas 336 .y SIgLuentes . .

11) Introduccidn al Estudio del Proceso szzl Buenos Aires, 1953 pagmas
51 'y .siguientes. P . .
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auténoma, las cuales, pese a su indudable importancia en el logro
de la autonomia del derecho procesal, ya perfectamente . superada,
hoy, segln lo observa Montero Aroca 2, son simplemente innece-
sarias para-comprender dicha naturaleza y: para.explicar: el proceso;
lo que siempre fue asi a propésito de la justicia, due en nada se
ha beneficiado con dicha discusién pese a ser el fin ontologlco ra-
z6n de ser y funcién _exclusiva del proceso.

Y piénsese en que cddigos de procedimienio como el colom-
biano exceptivamente permiten, por causas procesales, demorar atn
por afos la actuacién 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
excepcionante, pero que por razones. formales €| sistema- legal des-
conoce;-en que- el régimen ‘de- las nulidades’ tolera declaratorias de
esa fndole, 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 distancia infinita de la
iniciacién del drama que es el proceso; y en que por lo comun ad-
mite la chicana judicial, que es la degeneracién del proceso, coti-
dianamente causada, en los mas de los casos, por la proliferaciéyn
de recursos, recusaciones e incidentes que dan cabida al !itigante
improbo y desleal, quien s6lo desea demorar el momento de la
sentencia.

2. La idea de una pronia y oportuna administraoién de justicia
a cargo del Estado, es la Unica y plena justificacién del proceso y
del derecho procesal. De ahi que la reconocida incapacidad con-
temporénea 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 categorfas construidos
con tan grandes esfuerzos histéricos definitivamente se vuelvan con-
tra la justicia, como en la hora actual, “algunas veces, parece que
se vuelven contra sus creadores”, segun lo asevera Francisco Ra-
mos Méndez 19, '

Por eso es vilida, asl sea par_cialmente; la imagen que el hbmbre
de la calle tiene del proceso, idéntica incluso a la de muchos ju-
ristas, relativa a la de un:inequivoco laberinto Kkafkiano, lleno de

12) Juan Montero Aroca. Ob. cit: Bogotd, 1989, pagina 225.

13) Francisco Ramos Méndez. “El mito de Sisifo y la ciencia procesal”
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, VII, N* 7,
1988, pagina 51.
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plazos, excepciones y iramites sin trascendencia esencial en el de-

recho, que dfa a dia siente mas 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-
= TlCla de Ila justicia demorada.

Llegando a este punto, no resisto recordar “el sentimiento de
inconformidad y casi de angustia’ que floté en el ambiente del
Jejano” Congreso Internacional de Florencia de 1953. Calamandrei,
quien lo transmite, relata que -alli, 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 Uiiles a la justicia las consirucciones tedricas del derecho
procesal, si el *refinado conceptualismo” servia efectivamente para
lograr que las sentencias de los jueces fueran mds justas, y si el
proceso era el instrumento adecuado a las exigencias de la sociedad.

Calamandrei, cuya autoridad y maestria nadie podria desconocer
vélidamente, 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-
tonico de las abstractas construcciones sistemaéticas, sino para ser-
vir concretamente a la 3usthIa para servir a los hombres que tienen
sed de ]USthIa" 1y, : .

3. Perspectivas del derecho procesal

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

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

14) Piero Calamandrei. Proceso y Democracza Buenos All‘eS 1960, padl-
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 estan ahf como huella constante, lejos de recrear-
nos en dogmas y sistematizaciones debemos intentar las soluciones
efectivas de la- justicia, aplicandolos e impidiendo su inversién pero
igualmente enriqueciéndolos con nuevos conceptos, asi no tengan
caracter juridico. E igualmente preccuparnos porgue las normas que
configuran el andar procesal, antiguas o nuevas, sean correctamente
aplicadas por jueces y litigantes a objeto de que éste, en términos
de justicia sea legitimo 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 la funcion jurisdiccional del Estado gue
es la del proceso y el imperceptible pero cardinal punto de equi-
librio de la democracia y fundamento de la Republica.

2. La precedente visién impone retomar el proceso no para
encontrar su naturaleza sino para recabar en su funcién, que la
explica. En el derecho codificado aparentemente todo el derecho
procesal estd contenido en cédigos, sobre los cuales la doctrina ha
construido sistematizados conceptos, pero muy pronto se descubre
que detras de las férmulas legales se encuentran los hombres que
dan vida al proceso y lo ponen en movimiento. Asi la realidad in-
mediata demuestra que el proceso no es sélo el organigrama abs-

tracto de la ley, regulado e impuesto por ella como el medio, método,-

operacién o instrumento necesario para llegar a ia_justicia, a la
manera de un molde o estructura vacia, sino la amalgama de ésie
con sus protagonistas, quienes al traducirlo en realidad, wrt:endo
en él su sustancia humana, le dan su fisonomia tipica.

3. De ahi que ademas de ser un fenémeno juridico con ca-
tegoria autonoma propia; como algunos aseveran (15, el proceso es
de primero un fendmeno social donde convergeri, como un lugar
obligado de encuentro, personas disimiles entre si por la posicién
en que actlan, por sus moviles, creencias y prejuicios y por sus,
potencialidades y limitaciones que, a no dudarlo, enérgicamente
influyen en la ejecucién de las normas procesales: 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 ¢it., pagina 223. .
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se intenta ser fiel al propdsito de la justicia y al de no permanecer
en la dimensioén Gnica del concepto sistematizado.

a) Por otra parte el cabal desarrollo del proceso requiere un
lugar y cosas materiales, ubicada en él, cuya existencia por sf sola
no basta para ese efecto, puesto que han de estar organizados y
administrados de acuerdo con normas técnicas que desbordan el
ambito del derecho procesal y en las que, por esa razon, éste tendra
.que apoyarse para hacer mas fructifera su labor.

b) Como tiene que estar organizada la estructura y el trabajo
1udtcral que no debe ser el fruto de la improvisacién o del talante
individual de quienes lo realizan, sino el fruto de métodos cientificos
que racionalmente lo distribuya entre los diferentes despachos ju-
diciales. Sorprende que agotado como esta el siglo, no se utilicen
en Colombia los datos que suminisiran las estadisticas para nivelar
las labores de jueces y magistrados, ni para establecer los elemen-
tos de juicio necesarios indispensables con efecto de la organizacion
judicial o de elaborar leyes de procedimiento, como el grado cua-
litativo y cuantitativo de litigiosidad, cuales las causas que la pro-
ducen, cual el motivo de las demoras y cuéles sus soluciones po-
sibles - prospectadas aun por fuera del campo judicial.

4. Todos los temas anteriores estdn intimamente ligados al
derecho procesal, aunque no tengan los perfiles juridicos que le han
sido histéricamente propios de los procesalistas. Empero, como
aquellos individualmente y en su conjunto demuestran que el analisis
de proceso reclama opticas diversas de la juridica, hay que concluir
que éste interesa a las ciencias de la administracién, dé la economia,
de las comunicaciones, de la psicologia social, de la ingenierfa de
sistemas y de cualquiera otra que virtualmente tenga algo que ex-
presar al respecto. Sobre el particular, José Carlos Barbosa Moreira
rocuerda la existencia exhuberanie de diferentes y rigurosos estudios
sociolégicos vinculados al mecanismo procesal, al punto que hoy
puede hablarse de una sociologia procesal (1%, La materia fue ex-
presamente tratada en el Vil Congreso Internacional de Derecho
Procesal de Wurizburg, Republica Federal de Alemania, de 1983, a7

16) José Carlos Barbosa Moreira, Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, VI, N¢ 6, Bogota, 1987. paginas 112 y siguientes.

El autor relata que es “impresionante” la enumeracién de las principales

obras del género publicadas en la Republica Federal de Alemania.’

17) El congreso fundamentalmente tratd sobre la eficacia de la justicia;
tema que luego fue el frontispicio del celebrado’en Holanda en. 1987.
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y en Colomb‘ia el Instituto -Ser esta trabajando én la misma linea,

con ‘‘equipos mterdlsmphnanos no lntegrados exclusavamente por
abogados’’ 18, . A

Como lo reltera parte de la doctnna que se ocupa del tema
la apertura del derecho procesal a las ciencias sociales no tmphca
—ni puede serlo— que el jurista renuncie a la especlahdad que es
inherente a su tarea..Apenas se trata de que ambos conocimientos
cientfficos, conservando su autonomia se integren en una mutua 'y
beneficiosa colaboracién, de modo que el procesalista, sin transfor-
marse en especialista distinto, atienda :las. necesarias propuestas de
otras -ciencias a fin de que no se empobrezca la suya. Lo que cier-
tamente impone perder el “‘miedo del contacto” que caracteriza: dicha
aproximacion, si se entiende que los aportes exirajuridicos de nin-
guna manera destruirédn la labor dogmatica de la disciplina.-

‘a) Con la precedente vnsnon no puede ser desaterdida la cos-
tumbre judicial para proyectar cédigos de procedimiento, la cual en
todos ‘los tiempos . ejerce .una fatal resistencia a los cambios de la ri-
fualidad, puesto que tal parece, y son palabras de Calamandrei, “que
abogados v jueces en vez de agradecer al legislador sus intenciones
de hacer mas 4gil y menos engorroso su trabajo, suprimiendo for-
mulismos, se encuentren de ‘acuerdo para hacer fracasar toda ten-
tativa de reforma ‘que ‘nenda a hacer més rapldo el curso del pro-
cedimiento’ (19,

b) Los problemas de seleccion, capacitacién, cultura, moral,
aptltudes rendimiento de trabaJo y su control e mdependenma del
juez, como los equwalentes respécto de los abogados, mcluyendo
su lealtad y probidad, indudablemente interesan a la oxenCla procesal
en tanto inciden y sustancian el proceso.

Por igual razén tienen que ser de interdisciplinaria preooupacnon
la seleccién, rectitud, conocimientos y responsabilidad de los au-
xiliares de la jLIS'[lCIa institucion “hoy dramaticamente critica por los
resultados, aun los éticos, a menos que el derecho procesal plerda
toda m]erenCIa en su regulacmn lo que serfa inadmisible.

En suma, el derecho:procesal ‘tiene que acudir a las cxenmas
sociales para hacer el proceso mas util en la practica, conforme a

18) Jueces y Justicia en Colombia. Bogota, 1987. En igual sentido un-
trabajo auspiciado por la Fundacién para la Educacmn Supenor
(FES), del mes de mayo de 1989 o -

19) ‘Ob. cit., paginas 163 y. 51gmentes



la- realidad y problemas de un pais. Porque es indudable que los
cambios_no sustanciales de los codigos de procedimiento, la modi-
ficacién de competencias —por cuantia o por materia— y el incre-
mento de juzgados, que son los medios tradicionales para enfrentar
. los problemas de la administracién de justicia, han sido perfecta-
mente inocuos para solucionarlos, por lo menos en Colombia.

c) Tratar ia organizacion y el funcionamiento de los despachos
udiciales como una empresa, con criterios empresariales, y precisar
cuales de los muchos actos del proceso corresponden méas al cri-
terio de la. administracién que . al netamente juridico, pese a sus
efectos legales, acomodando sus requisitos formales a la informética
de gestién y simplificandolos en lo posible, son, en nuesiro con-
cepto, aspectos a los que debe acudrrse para resolver en parte la
congestion de la justicia.. :

Asi, por ejemplo, en nuestro pais, la creacién de una oficina
adminisirativa judicial encargada, enire oiros  asuntos, ‘del repario
de negocios, de las notificaciones, del manejo de titulos y del ar-
chivo de un grupo de juzgados, es una idea en la cual los procesa—
listas deben partlcrpar con especlahstas en otras areas 20y,

O la creacién de una secretana comin para un nmero deter-
minado de juzgados, segdn su oompetenCIa, la que también cons-
tituye una idea imaginativa que bien valdria la pena -explorar inter-
disciplinariamente. ' -

La ciencia procesal y el procesalista deben 'preocuparse mas
que en los conceptos y dogmas en la eficacia 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 administracion
de justicia. .

Desde luego el proceso debe tener una duracién razonable,
como lo disponen modernos canones constitucionales (2; asequible
a los ciudadanos de los pequefios pleitos —quienes en la préctica
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 estdn en manos de autoridades politicamente escogidas
y peormente preparadas; cierta en él la igualdad de tratamiento de

20) La Universidad Tecnolégice de. Tunja y la del Valle concliryeron
estudios en este sentido, y en las ciudades de Bogotd, Cali y $oga—
moso existen en experimentacién las mencionadas oficinas judiciales.
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las partes, en el sentido de las circunstancias concretas singulares
e individuales en que se realiza; y eficaz, finaimente, 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 composicién de una controversia privada, ha desconocido
su capacidad de ser esencialmente un instrumento préctico, Unico
y exclusivo de la realizacion 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 efectivamenie
cumpla con el servicio ptblico de la justicia, entregando los medios
requeridos para ello, entre los cuales estd, en la escala inmediata,
la adecuada, seria y profunda preparacién de los jueces para asumir
su cada vez méas crecientes y complejas responsabilidades, bajo el
enlendimiento 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
volvera 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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