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LA COSA JUZGADA CIVIL *

SEGUNDA PAHTE

- Enrico Tullio Liebman

( Versién del italiano por Eugénio;
. Prigto y- Beatriz Quintere) -

- 5.: Los.actos: que. pueden adqm‘rir..!a._. autoridad. de la cosa
juzgada. 6. Limites objetivos. 7. Limites: subjetivos.

5. Los actos que pue'déﬁ:'ad.qﬁ.iir:ir l&ﬂmtéﬁdéél de'la
cosa juzgada

5.1 Las sentencias y proveidos equfparados L

Todas 1as sentencsas totales o parmales defimtwas y no deﬂ-
nmvas de primero y de segundo grado adqweren la. autoridad de la
cosa juzgada cuando ya no estéan. sujetas a las :mpugnac:ones ordi-
narias. Para estos efectos son equ:parados a Ia sentencia los provel—
dos que no obstante estar revestidos de una forma diversa de la que
concierne a la sentencia, t|enen empero como contenldo un pro-.

* Este ‘trabajo, ciiya primera Iia_'rté :fue' publicada en el iiﬁinéfo_ anterior,
“lo reéalizé el profesor Liebman para el Instituto de la Enciclopedia Ita-’
liaria ‘en 1983 y lo- envid para que:se publicara: en-esta revista, .~ e



nunciamiento sobre las materias indicadas como aguellas sobre [as
cuales el juez debe proferir sentencia. Hay casos en los que la ey,
por distintos motivos, ordena que el juez se pronuncie en forma de
ordenanza o de decreto, si bien el objeto de la decision exigira Ia
forma de la sentencia.

Expresado de ofra manera, recibe un tratamiento equiparado al
de la sentencia y por consiguiénte también idéneo para aparejar ia
autoridad de la cosa juzgada, todo. proveido —cualquiera que sea
su estructura— que tenga un contenido decisorio, como emision con
eficacia vinculante sobre [os derechos de las partes o sobre la suerte
del proceso.

~ El vocablo "sentencia” se comprende por tanto en sentido sus-
tancial y no formal a los efectos del caso juzgado, de la misma ma-
nera que (segun la opinién .prevaleciente en la jurisprudencia y la
doctrina) se entiende a los efectos del recurso de casacion. Y. se
equiparan a la sentencia adn las resoluciones errdneamente pronun-
cladas en otra forma (ordenanza, decrete) cuando quiera que deciden
asuntos que deberfan haberse decidido por medio de sentencia. Una
jurisprudencia constante de la casacidn asevera efectivamenie que
“la sustancia debe prevalecer sobre la forma™ y que el proveido de!
juez debe ser tratado para todos los efectos en funcion de su con-
tenido y no de su forma. Es por esto gue una ordenanza ¢ un decreto
que definen los asuntos sefialados como los que deben ser objeto
de la sentencia, estdn sometidos & las impugnaciones y pasan en
caso juzgado cuando éstas han precluido.

5.2 Las sentencias sobre ei proceso

Segln una opinién auiorizada y difundida, la cosa juzgada se
formaria solamente en relacién cen las sentencias que deciden sobre
eI méritb, ya que aquella se atribuye Unicamente a las sentencias que

“reconocen ‘0 desconocen un bien de 1a vida a una de las partes”.
Por lo tanto segun osta doctrma 'las decisiones sobre cuestlones
procesales, comprendrdas la’ jurisdiccion y la competenma no ad-
quirirfan la cosa juzgada sustancial, sino apenas la formal y tendrian
el efecto de una preclusion, que vincularia tan so[o en el ambi’so del
proceso dentro del cual han sido dlctadas

Pero el derecho positivo no socorre tal posicién; si ‘bien auto-
rizada, ahora recordada. No hay en las leyes disposicion. alguna que
limite la cosa sustancial solamente -a las :sentencias gque juzgan:el
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mérito. No hacen distincion alguna y encuentran aplicacién para to-
das las. seniencias, cuando va no estdn sometidas a las impugna-
ciones ordinarias (cosa juzgada formal) v la decision en ellas. conle-
nida es igualmente vinculante (cosa juzgada sustancial). El texto
clarisimo de las leyes exciuye que se.pueda separar la cosa juzgada
formal de la sustancial, como si fueran conceptos diversos, mientras
que, €n cambio, son apenas los dos aspeotos las dos fases de una
realidad dnica: L _

El proveido vincu[ante co‘mprende también aque! aSpecic que
juzga asuntos alinentes al proceso, también &l constituye un resultado
ventajoso conseguido por la parte, una utilidad, asi sea instrumental,
en el camino de la decisién de la litis, superando Una etapa hacia la
definicion del proceso (o bien cerrando un proceso mal planteado);
también éste es un efecto que debe volverse estable, de manera que
ho pueda tornarse a proponer controversia sobre aquello que fue
definido. En este sentido, Liebman, A. Hardi, Dente, Ferri, Camelutii,
Pugliese; en sentido contrario, Montesano. Naturalmente, el objeio
dwerso condiciona el contemdo de la cosa Juzgada ' :

Una distincién se debe haoer entre las sentencias que se. pro-
fluncian sobre el proceso: de un lado estdn aquellas gue resuelven
sobre la demanda en relacion con el proceso dentro. del cual fue
propuesta; del otro, estan las que deciden SCbre_ el proces__b’ ren cu
entidad formal. , o L

--La primera categoria comprende las sentencnas que fa‘lan sobre
Ids condiciones de la accion {interés y legitimacion para obrar) y sus
presupuestos  procesales (jurisdiccion, competencia del -juez, capa-
cidad y legitimacién formal de las partes, ausencia de impedimentos
derivados de litispendencia o compromiso en arbiiraje). Estas sen-
tancias proveen sobre las relaciones entré ia litis y el proceso, sobre
la congruencia y la justa propercion entre la una y el olro; esto es,
en ditima instancia, scbre la admisibilidad-de un examen y de ung
decision de la litls en el proceso, asi como fue propuesto. Si falta)
asi sea uno solo de los requisitos enlistados, el conocimiento sobre
la demanda deja de sér admisibie y el pfoceso ‘debe deﬁmrse con
sentencra negatwa absolutorla de la observanma de juicio. Tal’ ‘sen-
tencia resulta plenamente vinculante, como cosa juzgada no sélo en
el mlsmo proceso en el cual fue emttlda sino también por fuera de
&I, en cualquier nlievo proceso en que se ventile jdéntica demanda
entre las mismas partes (0 sus herederos 0 caUsahabientes). Una
sentencia- que- niega el. interés. para obrar o ia legitimacion en la
causa no puede’ volver -a -proponerse;. a- menas. que aobrevengan
hechos nuevos que suplan el requisito. faltante. . o



Al contrario, las sentencias de la segunda categoria, ‘que deciden
sobre el proceso-ensi-mismo, en. cuanto:juzgan .sebre -ia-validez .0
nulidad :de sus:dctos.o sobre su eficiencia o extincidn, -al-paso gue
son: vinculantes-en el -nuevo proceso en €l cual fueron: pronunciadas,
no- gespliegan ningln: efecto -en un- nusvo proceso que se refiera a
una -‘misma..demanda,.los acios -de un nusevo.proceso son:en .fodo
‘caso-un objeto diverso, sobre:-el cual no existe decisién alguna que
pueda perjudicarlo, aGn cuando las cuestiones que surgen sean.las
mismas.(por fuera de_ una. eventual influencia del precedents).

53 Las sentencras sobre !as cuestmnes de junsdICCIOH Y de
comperenc.'a L

, Lo expuesto vale también. para las. sentencias. sobre cugstiones
de jurisdiccion y competencia, respecio. de Jas cuales. existe. Aabuns:
dante. jurisprudencia en casacién. Por lo tanto: a) Las sentencsas de
casacion o de los otros jueces que deciden cuestiones. de. Jurlsd|c~
cion, si no son .impugnadas en oporiunidad adquneren la autoridad
de la cosa juzgada. b) El mismo resultado se obtiene ‘si la sentencsa
ha juzgado en ’{odo oen parte sobre el mérito y ‘pasa en ‘autoridad
de cosa ‘juzgada porque lmphmtamente ha tenido’ por existente ¢l
requisitd de la jurisdiccién. ') El caso juzgado sobre 1a ;urss_dmc_lon
tiene operancia no sélo en el proceso en el cual fue pronunciada |a
sentencia,y donde la cuestion no puede debatirse mas, sino. tambien
en ofro ‘proceso, siempre y-cuando.la demanda sea la misma-y 1o
sean igualmente ias partes. d) Acerca de lo juzgado sobrela.compe-
tencia ‘tienen validez reglas anaiogas {(Ver 'sobre el ‘tema:: Andrioli,
F’ughese Vaccarella) PRI e e e

5.4 Las sentencias de meérito.no definitivas:

Si bsen por regla general el juez en la dehberamon sobre el
mérito debe decidir todas las. demandas propuestas y las excepcno—
nes respectivas, definiendo el juicio, la fey preve. algunos casos en
los cuales la-sentencia puede resolver apenas una parte del mérito,
postergando para el desarro lo ulterior del proceso ia solumon sobre
la parte restante del mérito mismo. '

La doctrina no es unénime sobre este punio: si en estos supues-
tos -la sentencia no definitiva- que “suelta una parte del merlto ad-
quiere o no, la autoridad de la cosa juzgada.
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Es oportuno anteponer que. se considera merito todo aqueilo
gue concierne a |la demanda para acogerla o rechazarla, con ex-
clusién de toda cuestion que mira al proceso, a su regularsdad y
validez su mowmlento su concIUSIon '

Deciéifin de alguﬁa de Jas 'demand_.és acumuladas en’ el proceso

 Si en el proceso se ‘acumulan varias demandas, el juez ‘pusde,
en determinados casos, resolver alguna de ellas que considera ma-
dura para la decision, reservando las otras-para el desarrolio-posta-
rior del proceso. En estos casos es-indudable gue la.sentencia ‘que
soluciona- algunas de Ias caUSas reumdas adqmere el 51g:lo de Ia
cosa Juzgada » :

Sentencna de condenanl genenca =

Cuando se ha demostrado ya la subsnstencxa de: un derecho,
pero se controvierte todavia la cantidad de la prestacién debida, el
juez puede: limitarse a pronunciar-en sentencia la condena. genérica
a la prestacion, d|sp0nfendo que el proceso contintie para la quu1-
dacién.

Segun una jurasprudenc:a flrme para pronunmar fa. condéna
genérica el Juez no tiene necesidad de la comprobacion de la exis-
tencia del dafio en ‘el caso concreto smo que es suficiente 1a cer-
teza de la potenmal capacndad lesiva del hecho. Esto puede ‘traer
- como consecuencia que, en el momento de'la Iaquxdamon, no resul-
te la existencia del dafio. Es por ello que aquells’ que se juzga como
condena genérica viene a ser condicionado por la sucesiva certeza
sobre el dafio (Asi Moniesano).

Quien en cambio:estima que la.condena genérica: requiere’ la
certeza sobre la existencia def dafio, considera la condena como una
providencia plena susceptible de cosa juzgada, aun.cuando tenga por
objeto-solamente una parte del:-merito (Rognom)

Sentemmas sobre cuestlones prehmmares del merno

En algunas !eglslacmnes se- estatuye que el juez pronunme sen-
tencia cuando decide ‘ctiestiones preliminares de mérito, precnsando
que ‘la sentencia: puede ser definitiva si con aquel pronunciamiento
resulta. definido sl juicio, o en. cambio; no. definitiva, en caso contra-
rio. Ejemplo: fa sentencia acoge la.excepcién de prescripecion. y de-
secha  la demanda (sentencia- definitiva);. la- seniencia.. rechaza . 1a
excepcién de prescripcion:y: manda que: prosiga. el-.proceso para el
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examen ulterior de Ias otras cuestlones de mérito (sentencia no de-
fmstlva) T

En el primer evento, agotadas las mpugnacxones !a sentencna
conquista sin duda 1a autoridad de la cosa juzgada; la demanda es
infundada y no_podra ser propuesta de nuevo. En-el segundo en
cambio, las opiniones estan divididas: una corriente de la ‘doctrina,
fiel-a un concepto, ya acordado, de la cosa juzgada que limita ésta
solamente a las sentencias que ‘‘reconocen o desconocen un bien
de la vida a una de las pantes’, sostiene que la decisién de una cues-
tién ‘de rito, que no permite -todavia acoger o desechar la demanda,
- no adquiere la autoridad de:la-cosa-juzgada, sino apenas -el. efecto
de una preclusién, la cual elimina en el proceso que continda ioda
duda.sobre Ia cuestion controvertida y suministra algun material para
fa sentencia definitiva (en este sentido Chiovenda, Moniesano, .Gar-
bagnati}. Al contrario, otro sector de la doctrina repele estas distin-
ciones (Pugliese, Denti); se releva en efecto que a la decisién de las
cuestiones preliminares de méritos se otorga igual tratamiento tan-
10 si permite definir el proceso, como en el caso contrario, exigién-
dose que en ambas hipdtesis tenga la forma de la sentencia y se -
-recuerda por Gitimo la supervivencia de las sentencias no definitivas
de mérito en el caso de extincién del proceso. El concepto chicven-
diano sobre la cosa juzgada es cierfamente muy autorizado y muy
respetable, pero choca contra !eyes posutwas expresas como la ita-
liana, de la cual se deduce una nocion de la cosa juzgada.que. con-
sidera vinculante la sentencia, sin distinguir. enire la_sentencia que
define y aquella que. no define el ]U!GIO decxdlendo solamente una
parte de su objeto

5.5 Las sentencias dela Corte de. Casacion. SR

En lineas generales las sentencias pronunciadas por la Certe
de Casacién no adguieren la autoridad de la cosa juzgada, porque
no contienen una decisién de la causa. En efecto, si el recurso es
declarado inadmisible, o rechazado, “pasa en caso juzgado la sen-
tencia impugnada; st en cambio el recurso se acoge, el caso juzgado
se formara sobre la sentencia del juez de aplazamiento

Pero pasando ahora a especificar los casos s*ngu!ares €s ne-
cesario recordar antes que todo que hacen fransito a cosa juzgada
las sentencias que se pronuncian sobre la junsd:ccuén y sobre la
competencia y entre éstas obviamente también fas de casacion, las
cuales cuando deciden cuestiones .de jurisdiccion o de competencia,
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estatuyen sobre una-o sobre la otra, y e'lo significa que agotan toda
discusién sobre tales cuestiones y son incondicionalmente vincu-
lantes. : :

Otro problema, muy controvertido, mira a la eficacia del principio
de derecho, que la Corfe debe enunciar, cuando casa por violacién
o indebida aplicacién de normas de derecho. Dispone la ley (italiana)
que el juez de aplazamiénto, al decidir la causa, debe armonizarse
con el principio enunclado por Ta Corte Suprema y que, en caso de
extincion del juicio de aplazamiento, el proceso entero se extingue,
pero la sentencia de la Corte de Casacidn permanece vinculante en
relacién con el nuevo proceso que vengd instaurado con fa nueva
proposicion de la demanda. Algunos autores hacen entrar este vincu-
io en el concepto del caso juzgado, oiros se oponen a eilo. Pero, si
bien afin, cosa juzgada verdadera y propia no .es, sea porgue ¢l
vinculo constitufdo por el principio de derecho es siempre hipotético,
condicionado por la circunstancia de que el juez de aplazamiento
manienga firme la certeza de los hechos sobre cuyd -base la casacion

“ha enunciado dicho principio, sea porque el vinculo viene a menos
si surge una diversa disciplina normativa, 0 aun simplemente una ley
interpretativa diferente, o si decae por itegitimidad constitucional la
norma de la cual se extrajo el pringipio. :

Sin duda es vinculante la seniencia dé casacién que acoge el
récurso por nulidad de la sentencia o del procedimiento, o por defec-
to de motlvacién, supuesto en el cual es vinculante el caracter deci-
sivo de fos puntos de hecho tal como fueron calificados por la Corte.

Pero en todas estas hipdtesis estamos frente a la eficacia vin-
culante (pero no inmuiable) de la sentencia de la Corte Suprema, ia
cual colabora en esta forma de manera efectiva a la decision de la
causa dando al Juez de aplazam:ento ias dlrectruces a ias cuales debe
cemrse

'5.6_ 'Las 'sentencia's de fa'Ccft’e COnsﬁtefciona!

Consolidada ya la conwcc:én (en coritra: de Ias dudas :mmales)
de que la Corte Constitucional ‘ejerce’una funcién jurisdiccional cuan-
do juzga acerca de la Jegitimidad de las leyes (Sandulli, Mortati,
Pugliese, Pizzorusso) se presenta el problema de la cualificacion de
los efectos de la sentencia de la Corte en los juicios “incidentales.

" A ssie respeéto es preciso distinguir las sentencias de. “recha-
zo"” {que declaran infundada la cuestién de legitimidad constitucio-
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nal) de ias de "“acogimiento” {que en cambio la declaran fundada)..En.
cuanto a:las primeras, ellas limitan su eficacia al ambito del. juicio
a quo, en el cual el juez no puede eludir la aplicacién de ta norma
precedentemente sospechada y la cuestion de 1Ieg|tsm;dad constitu-
cional que fue dec! arada mfundada no puede ser propuesta de nuevo,
ni suqmera en grados posteraores ‘del proceso (a mencs que !a cues-
tion misma no sea proyectada bajo otro perfil o con referenma a oiro
precepto constltucaonai) No se duda en camblo de que la cues’tién
pueda ser propuesta de nuevo en otm prcceso. ' ]: -

“Se: dsscute acerca» de si el efecto :Iustrado supra se conﬁgura-
como: una preclusidn ‘(Lisbman; Pugliese; Pizzorusso) ‘o (y-es-tal.vez
tedavia mejor-¢alificado} como:pura y-simple-eficacia; 0 -en cambio
como Un verdadero y propio caso-juzgado:{Garbagnati.-Sandulliy.-La
diferencia puede.ser relevante, ‘porgue; -evitando.la calificacién del
caso - juzgado, una sucesiva :sentencia -constitucional gue declarase
fundada : la :cuestion precedentemente -negada. podria -y deberia ser
tenida’ presente “si. el "proceso. estuviera todavia pendiente; y. porque
de ‘cualquier modo el mismo asunto podria. ser. propuesto :nuevamen-
te entre ias mismas partes en otro ‘eventual ‘proceso. ‘Ambas conse-:
cuencias deberian ‘estar excluidas; si-la sentencia de rechazo ad-'
quiriera auloridad de cosa juzgada-entre las partes. :

‘Por cuanto respecta a las’ sentencias ‘dé+id Corte Constitucional
que declaran ilegitima” una norma- de ‘ley, éllds’ tlenen en-ef julcio
a quo el ‘sfecto contrario a aqueél’ descriio’antes: el ;uez ‘af pronunolar'
su decision, no puede dar aplicacion a‘la noima ‘declarada ‘ilegitima;
la- cual pierde su.eficacia desde el dia siguiente. a .la publicacién del
pronunciamienio de la. Corte.. El Juez por tanto deberé soltar la.causa.
dando aplicacién a las otras normas juridicas. fefenbies al-caso. Uni-
camenie es. necesario. afiadir. que, si la sentencua constltucmnal es,
de aquélias que suelen tiamarse ' mampuladoras sustitutivas o adi~.
cionanies, el juez de la causa a quo debera aun en oste evento ce-
fiirse rigurosamente a la disposicién de la sentencia constitucional,
dando apliicacion a la.norma tal como resulla configurada por-Ja
Corte. A pesar de la diversidad del contenido, el efecto de la sen-
tencia de 1a Corte en el juicio a quo serd de idéntica calidad a aque-
lla producida. por [a sentencza ds rechazo llustrada supra

Pero como es notorio la sentenma de acog miento ’uene tam-‘
bién un efecto ulternor erga omnes; el m'smo efecto que ta sentenma‘
crea en el juicio a quo, vale también, desde ef dia siguiente de su-
publicacion, para fodos, modificando dnectamente el derecho wgente
La norma ha sido-eliminada del-ordenamiento. RN :
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Este efecto futuro es tema exirafio al juicio: de a Corts, cuyo
objeto radica Unicamente en lo atinente a la ilegitimidad constilu-
cional de la norma vy viene siendo conferido a.la sentencia ab externo
{Liebman, Sandulli, Pizzorusso, Zagrebelsky), lo-que parece, propia-
mente hablando, excluirle como- contenide. del caso. juzgado. y. apa-
rece 'mas bien como un.efecto de. caracier legislativo.(y ésia es
probablemente la parte gue permanece valida de las primitivas opi-
niones que. calificaban. como legislativa toda la actividad de.la Corte
constitucional). Que no se trate de caso juzgado -es comprobado por
el hecho de que tal efecio puede ser modificado por una nueva sen-
tencia de la Corte constitucional, como. ha sucedido en varias oca-
siones, - cuando, la Corte,. con intervencion sucesiva, ha dado -una
nueva aceptacion al derecho vigente sobre el punto, o por una inier-
vencién del legislador.

5 7 EI decreto de mandamrento y !a ordsnanza de convahdac;on del
- desahucio: . o . _

El decreto de mandamiento al cual no se ha propuesto oposgicidn
en el término, adquiere —segln opinién prevaleciente en docirina y
jurisprudencia— |a auioridad de la cosa juzgada. En efeoto si bien
el decreto se pronuncia inaudita altera pars, se concede un término
al deudor para formular oposnclon y e;ercntar su defensa en un pro-
ceso ordinario; preciuldo este térmlno la [ey conSIdera suf‘mente el
conocimiento efectuado sobre la base del recurso y de las pruebas
arrimadas y plenamente establecido el crédito, v el decreto, que ha
llegado a ser ejecutivo, recibe un iratamiento_equivalente al que con-
viene a la sentencia pasada en auloridad de cosa juzgada (asi Gar-
bagnati al cual adhieren Zanzucchi, Vocino, Fazzalari, Micheli, Lan-
franchi. Parmalmente dlvergentes pero, sin. razon Redenh Andnoh
y atn dlversamente Carne!utn) . -

~.- Andlogamente, en.case.de apremio. de licencia- por. terminacion
de arrendamiento..o- desahucio, el juez pronuncia ordenanza -de con-:
- validacidn si el intimado no.comparece o si en compareciendo. no-se
opone. A tal -ordepanza se reconoce autoridad. de cosa juzgada (asi:
Garbagnaﬂ y !os autores cltados antes, tamb:én Fazzalan)

S £asos analogos de conommlento sUimario: con autorrdad de cosa
juzgada son: el decreto de represion de la conducta anti sindical,
ordenanza sobre el derecho a Ia d|v13|on y sobre el proyecto de di-
VIS[én s e . ; :
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5.8 - Vermcac:on dei pasrvo de {a qu:ebra

La opln:on prevalecnente reconoce a la fase de verlficacmn clei
pasivo en la quiebra la naturaleza de una actividad de conocimiento
verdadera:y propia. Tienen por consiguiente naturaleza decisoria tan-
to el decreto del juez delegado que declara ejecutivo el estado-del
pasivo, -como. la-sentencia. del Tribunal que resuelve las eventuales
oposiciones. ‘E5 en cambio controvertido ‘el objeto- de -esta actividad
decisoria. Para un sector de la doctrina, tanto el juez delegado- ‘como
eventualmente el Tribunal, deciden sobre los créditos en relacién con
los cuales se pidié fa admisién en el pasivo. Por esto esta verifica-
cién, bien sea positiva o negativa, conserva su eficacia aun por fuera
de la quiebra entre acreedor y deudor, adqmnendo naturalmente Ia
autoridad de la cosa juzgada.

Segun otra corriente de opinién, el objeto de la verificacion es
solamente la participacién en la distribucion, -con -la-consecuencia
de que la resolucién no es .eficaz por fuera de la quiebra sobre la
existencia o importe del ¢rédito.

59 lLa séntencia arbitral

~ El laudo pronunciado. por los érbl’iros es declarado ejecutlvo por
el pretor y su decreto confiere al Iaudo la eficacia de sen’tenc:a Y por_
ende 'tamblén la autondad de Ia cosa juzgada

5.10 La sentencia exiranjera

‘La sentencia proferida en el extranjero puede producir sus
efectos en el ordenamiento italiano después de que haya sido decla-
rada eficaz por medio del juicio de “delibazione” »,

Segln ' la opinidn netamente prevaleciente. todos “los efectos de
la sentencia estdn sometidos a tal condicion, comprendido por lo
tanto el de verificacidn o constitutivo, “eventuaimente propio de la
sehtencla, y por ello también la autonaad de !a cosa juzgada

Pero la autondad de la cosa juzgada puede ser reconocida |gua!—
mente por via incidental en el curso de un proceso.pendiente: sobre

1) Delibazione significa; gustar, probar, saborear, libar, como palabra de-
rivada del verbo delibare. Es un juicio de prueba, ’
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otro topico. De ello deduce Cappelstti que a la sentencia exiranjera
corresponde automaticamente la autoridad de la cosa juzgada y que
la defibazione sea necesaria apenas para los efectos ejecutivos.

Es verdad sl que numerosas convenciones internacionales. pro-
veen que la sentencia pronunciada por una autoridad judicial de uno
de los estados contratantes tenga de pleno derecho la autoridad de
ta cosa juzgada en el territorio de otro Estado contratante.

6. Limites objetivos .

6.1 Objeto de la cosa juzgada

El caso juzgado'tiene por objeto la resolucion conienida en la
sentencia, que puede ser en todo o en parte la decision de la litis
propuesta: en juicio, pero podrd ser también una determinacion sobre
el proceso, cuando se pronuncia en sentido positivo o negativo sobre
cuestiones que pueden definirlo, teniendo en cuenta las diversas par-
tes de la sentencia, auténomas entre si por io que concierne al paso
en autoridad de cosa juzgada, porque se pueden impugnar todas o
solamente algunas de las decisiones conienidas en la sentencia y
en este segundo caso pasan en ¢osa juzgada las paries no atacadas.
Solamenie si hay dependencia légico-juridica de una decisién con
. respecto a-ofra, la impugnacion. de la principal envuelve. igualmente
" la dependiente. Siendo- una- respuesta a la demanda del actor la
sentencia del juez, e ideniificAndose por los mismos elementos que
identifican la primera: las partes, el pelitum y la causa petendi
Aislando por- el momento el elemento subjelivo, et petitum (lo que
se pide) v la causa petendl {el hecho juridico o, segln los casos, el
vinculo juridico indicado como fundamento del derecho que se hace
valer en el proceso) delimitan exactamente la demanda y correlali-
vamente la sentenc[a En el petntum se suele distinguir el objeio in-
mediato, que es el tipo de ‘proveldo reclamado (la condena fa de-
claramén de certeza étc.), y el objeto mediato, que es la cosa material
0 mmatenat a la cual se dtrlge el proveldo {por ejemplo ta- finca
Cornelia, o'la suma de tantas liras, éfc.). La combinacién de los dos
elementos identifica plenamente el objeto de. la decision (por ejem-
plo: condena a Tizio a-devolver-el fundo corneliano). Pero para aco-
ger: o rechazar la demanda, debe €l juez percatarse acerca de si es
- fundada © no lo es. Asi aparece delimitado a plenitud -el objeto del
caso. juzgado: la 'verificacién de lo fundado o infundado de ia. de-
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manda, de la existencia o inexistencia:del derecho deducido-er juicie
y con31gu19ntemente e] pronuncnam ienio: del proveido reclamado.‘ Q
su rechazo. . RO

"Dentro de los: limites asi fijados, ia sentencia. puede - resolver
apenas una parte 'del ‘mérito 0. una-parte de las cuestiones. que le
conciernen, -Si-en’ cambio la sentencia decide:-cuestiones: atinentes
al proceso, pero referidas:a 1a demanda, e! caso-juzgado se identifica
sumando a los elementos de la demanda las cuestiones resuelias
(como por ejemplo: cuando el juez se declara incompstente para
conocer acerca de una ¢ mas de las demandas)

No se puede dudar por lo demés que !os proveldos concretos
gue son consecuencia de la declaracién de certeza, también estan
amparados por la cosa juzgada. Si por ejemplo ‘después de que una
sentencia de condena ha pasado en autoridad de cosa juzgada, el
condenado pretefdiese poner en discusion la eficacia ejecutiva det
fallo, que es el -efecto e"'spécificd de ‘la condena, chocaria contra ia
excepcion de cosa‘juzgada; 'y analogamente acaeceria con’ el efecto
modﬁacatwo de una semenma cons‘ntutwa i R R :

leltes del objeto del casc ;uzgado

La sentenma es:un acto que tlene un doble contemdo como‘
proveldo -emitido por-la autoridad jUfISdICCIOnaI -contiene -una dispo-
sicidn, :un  mandato, ‘el -“acto -de tutela juridica’; .pero este acto es
el resultado de un juicio, de una-actividad.lbgica cumplida por el
juez para alcanzar la decisién-y -él -debe exponer ‘en elia el camino
que ha recorrido, es decn‘ ‘los. mo’nvos en: hecho y en: derecho de. Ea
dec;smn”-'« I S _ : .

Esta motavaclon que es ademés un precsso mandato constnu-*
monal tlene el fin de expllcar Y justmcar |a decssuﬁn sin que cons-'
tituya ella misma,_ una decision’ o una serie de decss*.lones Los dos
actos, el disposmvo y el log|co que en la menie del juez estuweron
mtlmamente hgaclos desde el momento de la’ publlcaclon de la sen-
tencia plerden su hgamen para_asumir sus funci iones. diversas la
motivacién consefva su 1area 11ustratwa y ;ust:f:catwa en tanto que
fo estatuido adqunere eﬂcacna .mperat;va y, con la preclusmn de lasl
nmpugnactones asmende a Ia cosa Juzgada. '

“La- motivacion -y la- d:sposmton 86 ennenden por !o demas en
sentldo. sustancial y no formai. A menudo, de la-motivacion-se extraen
las indicaciones para. identificar el objeto de la decisién, tanto méas
cuando la parte dispositiva::reviste una -forma ‘abstracta y sintélica,
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gue no permite identificar el contenido concreto de 1a resolucién. Es
dable reducir: el contenidode “una sénténcia “al* siguiente esquema:
una premisa (o una serie de premisas) de hecho;: una: premisa: (o
una serie de premisas) de derecho; una conclusién consistente en.ia
aplicacion del derecho al hecho. En este esquema, Ia cosa 1uzgada
cubre Ia conc!uswn pero no cubre Ias dos prem sas

6.2 Exclusion de ios‘*niof_fydsf S

Las ‘cosas diches Ilevan'a excluif del ambito del caso juzgado
fos motivos de la sentencsa Esta es una: deflnlda trad[mon del dere—
cho contmental europeo '

Las pattes con sus demandas han lndlcado y del|m|tado clara-
mente el objeto sobre el cual reclaman al juez una deC|S|on Se.ca-
minaria por fuera de estos |Imites si se extendiese el caso juzgado
a .las numerosas - cuestiongs que el ;uez ha deb|do resolver para
pronunciar. su sentencia, En Ia ley ltallana exts‘{e un_articulo que dis-
tingue claramente en cuales. casos la cuestion prejudicial debe _ser
resuelta con eficacia de cosa juzgada Y. cuando en cambio, sin esta.
eficacia. Mas alla de la eventual disposicion, de la. ley, es la voluntad.
de las paries la que transforma la.. cuestion prejudlmal en causa.;
prejudicial; con la consecuencia. de que. deba _ser., dec;dlda on via
principal,, habiendo llegado. a formar parte mtegrante del objeto del'
- proceso y del érea. destinada- a. conqulstar la autoridad de la cosa
- juzgada. Si las partes no manifiestan la voluntad en ta! seniido, |
cuestion permanece en cambio en el montén de las otras cuestiones
controvertidas, destinadas a ser resueltas Incidenter tanitum. .

“Asl y solamente asi se’ quedan sin prejuzgar los derechos que-
ias partes no han hecho valer ‘con’ demanda expresa para los cuales'
por lo tanto permanece mtegra la tutela en wa prmcnpal .

Clertamente Ias cues’uones resue]tas de paso en. e] curso del__
pr_oceso, nopueden-.d.lscutwse_nuevamente,. no porgue sobre eilas
se-haya, formado el caso juzgado, seguramente inexistente, sino
porque se-ha arribado a una sentencia..que ha.pasado. en -autoridad
de cosa juzgada.y no. puede ser discutida de. nuevo; y esto.vale -no
so.amente_ para las cuestiones..que -fueron. planteadas. vy resueitas,
sino-también para. aquellas .que -habrian_podido. ser. discutidas, y. no.
lo fueron: (la: cosa juzgada-'cubre lo deducide. y lo deducible”)... - -

Para’ cualquier otro efecto, por fuera de los limites del caso
juzgado, asfl como se ha venido identificando por las noias regla,”
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los' motivos no despliegan. ninguna eficacia en olros procesos. que-
lengan por objeto otros derechos o relaciones jurldicas y.las cues-
liones ‘precedentemente resueltas pueden ser- libremente - discutidas
y decididas. C U . U .

Esta corriente parece contrastar con una méXIma que se lee
frecuentemente en los repertorios de jurlsprudencia, segtn la cual
la cosa juzgada se extenderia a la solucion de las cuestiones que
son el presupuesto Idgico necesario de ia parte. disposmva {Puglie-
sg, Denti). Peroc se trata de expresmnes ambiguas y equivocas que
dejan. en sombras e} asunto acerca de qué cosa deha entenderse
comprendida en. el.caso. juzgado y resigna al arbjtrio de! juez com-
prender o excluir de la cosa juzgada, caso por.caso, las variadas
cuestiones examinadas en una sentencia. Son por otra parte expre-
siones erroneamente indicadas para definir ‘el contenido’ de una
sentencia, fruto de una-efrada técnica de formular maximas 0 gene-
ralizar, que ‘en lugar de aprehender la razon juridica’de la ‘decision
concreta, anhela indicar su contenido.‘con proposiciones abstraclas
y genéricas igualmente comprensivas dé todo 'y de nada. En efecto,
todas [as cuestiones resueltas en una sentencia son del presupuesto
necesario de la conclusion;” porque el juez no escarmena -asuntos
superfiuos y extrafios al objeto del juicio. Es por esto que la maxima
tantas veces repetida.prueba demasiado y se rechaza abiertamente,
y en la medida en que exiiende e! caso juzgado a algunas (;cudles?)
cuestiones de hecho y de derecho solucionadas en via mmdenta?
eIIa debe ser consrderada contrarla ai derecho posmvo '

Se excluyen por consiguiente del caSO']uzga'do: a) las decisio-
nes scbre las cuestiones de hecho examinadas y resuelias en &l
proceso, b) las decisiones sobre. las. cuestiones de derecho estu-
diadas y. resueltas en.el curso del camino iégico seguido _en via
instrumental, como medio al fin de. decidir. 1a controversia; ¢) en
particular las decisiones de los asuntos pre;udtcaaies cuando no son
resueltas con eficacia de cosa juzgada. La solucion es diversa cuan-
do se trata de una ‘“cuestion preliminar de mérito’, decision que
puede - definir el juicie, “viene sometida al: colegio para que sea
decidida separadameénte y- debe 'ser-resuelta con’ sentencia, caso
en el'cual su remisién al Colegio en via anticipada para-una solucién
en via principal ia transforma de “cuestion''-en ‘‘causa prejudicial’’,
es decir, en determinacion destinada a adquitir 1a autoridad de la
cosa juzgada, no pudiéndose concebir una sentencia sin objeto de
decision; .y d) las decisiones sobre cuesliones ordenatorias o ins-
tructorias.
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- En cambio, como sabemos, si en una nueva coniroversia entre
las mismas partes se presenta como relevante una cuestion que
antes fue objelo de decisidn y de cosa juzgada, esta ditima des-
pliega eficacia prejudicial en el nuevo proceso y la cuestién debe
ser considerada y asumida as{ como fue resuelia en la sentencia
pasada en autaridad de cosa juzgada.

7. Limites subjetivos

7.1 'Los su;etos del caso ;uzgado

Entre los elementos que :dentaﬂcan ta demanda y consacuen-
cialmenie el ‘caso juzgado, estan igualmente los sujelos, es decir
las paries del proceso en el cual fue pronunciada la sentencia. Eslo
significa que el caso juzgado no vincula a ofras personas alin con.
referencia ‘a ‘la- misma- controversia - objetivamente considerada. Es
una regla fundamental que medra en-¢l derecho romano (res inter
alios indicatae nullum aliis praelundicium faciunt) y ha sido siempre
reafirmada, ain cuando no Stempre se haya entendido en el mismo
Senhdo '

Su Just[flcaclén es esencnal es- e| principio del contradictorio
y en pariicular el derecho de defensa que la constitucidn declara
. inviolable. Nadie puede ser vinculado al caso juzgado si no ha tenido
la posibilidad de defenderse ante el juez. Es necesario precisar que
no se considera la sola identidad fisica de las partes, sino también
la juridica, es decir la calidad en 1a cual la persona ha sido parte
en el proceso; como tal, 0 como representante de otro sujeto o de
persona juridica y recordandc que parie en causa es el representa-
do, no el representante. Y no importa que la parte llamada ante e!
juez comparezca efectivamentie .y se defienda o que permanezca.
contumaz o inerte en el proceso. Forma parte de su libertad com-
portarse como preﬂera smmpre y cuando no Ie falte la’ posnb|hdad
de defenderse. - : :

. Al lado de las partes como wnculadas COn la cosa 1uzgada se
hailan sus. herederos o causahabientes, y es admitido también que
como tales se consideran aquellos que suceden a las partes en el
derecho o en la_relacion juridica después de la formacion del casc
juzgado. Estos no son en efecto. verdaderos lerceros sino —si el pa-
rangon es licito— una prolongacmn de las partes,_a ellos el derecho
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o la relacién juridica les fue transmitida asi’como fue ‘configurada
y valia en cabeza de las partes por efecto' de la cosa juzgada y no
tienen ‘razén alguna propla para hacer valet,Elio’ sin”embargo no
es predlcabe en lo que concneme a los derechos personahsmosr
como el derecht al nembre.” 7 s R

No es diversa la siluacion de los terceros que sucedan a las
partes mientras estd pendiente el proceso, porque si son sucesores
a titulo universal remplazan al causante alin en el proceso y en la
calidad de partes; y si son sucesores a fitulo paricutar, son . vincu-
lados por la sentencia segun las reglas de la sustitucién procesal.
Distinta es la situacién en la cual 'se sncuentra el causahabiente
que ha adquirido el derecho antes del: proceso en el-.cual fue pro--
nunciada la sentencia. Si &l remplazd totalmente al causante en la
relacion -controvertida; el causante dejé de ser-el titular y. no -estaba
legitimado paraser-parte en el praceso, .con-la consecuencia de
que 1a sentencia. no: puede ‘tener algdn efecto- en.relacidén.con el -
verdadero legitimado.-Si. en cambio el ecaugahabiente ha adquirido.
un-derecho. dependiente de aquél del causanie, su derechc no .pue-.
de ser- perjudlcado por Kna sucesiva  seniencia- del -causanie. -

_ La l|mita0|on del . caso Juzgado a ias partes fue entend|da en.'
el desenvolwm;ento de los tiempos a veces mas a veces menos
rigurosamente, seglin que en las diversas épocas prevaleciese &l
respeto por los derechos individuales 6 en cambio-la tendencia a ia
coherencia I6gica de los casos juzgados. Hoy se puede pensar gue
el derecho sea sensible a un mayor ‘'sentido de -solidaridad 'social,
que hace ‘responsable ‘a cada uno de'sus:propios actos hacia ios
demés, pero a condicién de que todos puedan defender los propios
derechos. Una atemperacion de estas exigencias parece que deba
ser la solucion mas adecuada a [as emgencsas y senS|th1dad de'
nuestro tuempo : 3 : B

Los terceros frente a Ia sentencna a]ana

Una concepcmn més madura y mas mteresante, pero susceptl-
ble de diversas interpretaciones y por lo mismo no exenta de peli-.
gros fue proyectada por la doctrina alemana (Wach, Mendeissohn,
Bartholdy) recog:da por la ‘doctrina italiana: dentro de los limites
del objeto vy de las partes la sentencia tiene un valor absoluto, ‘por-
que “la sentenma entre A 'y B con respecto a‘todos en cuanto es
sentencia entre A 'y B” (Chrovenda) ‘Son las’ ‘cambiantes 'y posibles
lecturas de esta’ afirmacion ‘basica las que han dado origen a dn‘e-
rentes corrientes de la doctrina.
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‘Antes -que todos Chiovenda la formuld con prudencia, acompa-
sandola con una reserva que. protege la posicion de los terceras:
“Todos deben respetar la sentencia en cuanto sentencia entre las
partes”, dijo él, “Pero no ‘pueden ser perjudicados por ella’"; 'y en-
tendio por perjuicic no solo el de mero hecho, sino adn el jundico
que niega en todo o en parte el derecho del tercero '

- 8e: evitan ‘asi: graves- ¢cohsecuencias. a. cargo: de Ios ierceros

" pero se resiringe dentro de confines-muy éxiguos el campo. de .apli-

" cacion ‘'de los principios a -los hipotéticos eventos practicos;:y en
efecto la: casu;stlca es dn‘icn mclerta y poco convmcente '

Otra comente mucho mas deCldida y !abre de mhlb1c:10nes deja
-~ de lado la salvaguardia de !os derechos de. los ferceros; v, acogien-
do la distincidon entre la eficacia: directa y la: eficacia -refleja de la
- cosa juzgada, aprecia.que la segunda alcance. mediatamente a los
_terceros como consecuencia de la conexién o dependencia |ogica
de sus. relaciones .con aquello sobre lo cual la sentencia. se - ha
pronunciado  (Carnelutti,. Aliorio, Fabrini, . Busnelli). “En. cuanto_ los
terceros sean sujetos de relaciones: conexas con !a relacion definida
en el proceso, la cosa juzgada despliega su -eficacia de reflejo. tam-
‘bién en frente a ellos, por eso la limitacion a:las paries de la. cosa
-juzgada va referida a la eficacia directa que atisba solamente a -as
partes y se distingue de la eficacia reflefa que. mira también a los
terceros” (Carnelutti. Instiiuciones).. Estas  conclusionss, fruto de una
construccion de idgica abstracta que prescinde (y atn-mas, invierte)
- el dato positivo (puesto que la fimitacion sujeliva del.caso juzgado es
inOtil. con ‘respecto a la;eficacia directa y es. dispuesta precisamentie
~en:lo gque concierne a la eficacia refleja) desculda las.razones de los
terceros sujetandolos a un caso-juzgado generado en-un proceso en
el cual no.han podido participar.

Los -autores de esta  corriente de 1a doctrina-dltimamenie han
- modificade. y. dimensionado "de nuevossus opiniones; Asi. Carnelutti
ha abandonado el concepto de la eficacia refleja. y ha creldo-salvar
en:gran parie los resuliados de éste- comprendiendo entre los''cau-
‘sahabientes'! a todos aquellos:a quienes la decision.puede ocasionar
dano. o-ventaja (Carnelutti, “Derecho y proceso™, Népoles 1958 N.
170).: (Pugliese). Y: Allorio, al retornar sobre el argumento-ha limitado
la repercusién del caso juzgado a un tercero al caso en el cual la
relacion dependiente haya surgido después de la formacion del caso
juzgado. Pero estas nuevas formulaciones y esias reducciones no se
salvan del contraste con la ley, con la Const:tucuon y con la jurispru-
dencia de 'a Corte Constitucional. : ;
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La eﬁcacra de la sentencaa distinta del vinculo de la.cosa ]uzg.ada

Una nueva mterpretamon del prmmpto de ia eﬁcama genera1 de
la sentencia se torma posibie SI ‘Se reconoce que la sentencra mani-
fissta su eficacia tamblen en una forma diferente de 1a autorldad
de la cosa juzgada. Ella es en efecto eflcaz esto es dec:r lmperatsva,
alin antes e independientemente de aguel'a ‘estabilidad gue’la invisle
cuando pasa-en autoridad de cosa juzgada, resultando inmuiable. La
limitacién sujetiva es dispuesta por-la. ley para el caso juzgado, no
para la simple imperatividad, la cual puede por-lo mismo-expandirse
més alia de esos limites. y. alcanzar-aun-a los . terceros..como se de-
muestra por todos los institutos de Ia intervencion de terceros y de la
oposicién del tercero. Esto permite dar un contenido preciso al princi-
pio del valor de la sentencia tal 'como fue expuesto por Chiovenda: los
terceros deben respeto a la sentencia ajena, la cual es eficaz ain en
referencia- con ellos en cuanto decide la litis de las partes y verifica
0 constituye la regla juridica que disciplina‘sus relaciones; ‘pero los
mismos tercergs no pueden ser perjudicados “en “sus - derechos, en
cuanto permanece abierta para ellos la via de la-impugnacién del
comrenido dé la semtencia con la ‘comprobacién de que ella ha juz-
gado injustamente. Esta via es doble: la oposicién ‘ordinaria del ter-
cero o la impugnacion por la via incidental 'en el proceso en ei cual
se quiere hacer valer en contra de los terceros la sentencia ajena.
Con la oposicion del tercero, si trilinfa, se anula la sentencia mientras
gue la impugnacion incidenta! tiende a hacer inoponible la sentencia,
es decir ‘ineficaz, conira el tercero. Estos remedios los tiene Unica-
mente quien se verfa lesionado juridicamente por la sentencia y por
lo mismo tiene 'un inferés - juridico en la impugnacion; por.- giemplo
los acreedores de quien sucumbe, ‘que tienen ‘un mera interés de
hecho, debido a la disminucion del patrimonio de su deudor, a menos
aue la senlencia sea e! fruto de la colusion para su dafio.

El tercero que quiere rechazar la eficacia de una sentencia debe
naturalmente demostrar-su derecho incompatible con el contenido de
la sentencia o que serfa perjudicado con ella, tal como debe hacetlo
guien propone la oposicién del tercero. Y-no es verdad-que la solu-
cibén prospectada conduzca a un ¢aso juzgado sedundum eventum
litis: - la eficacia de la sentencia {no la cosa juzgada)-vale tanto a
favor como en contra del tercero, adn si s poco probable que él se
ponga a impugnar una sentencia-que le favorece.

7.3 Casos especiajes’
La ley dicta algunas normas especiales en materia de cosa juz-
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gada: a) En los casos en Ios cuales la ley confiere a un tercero la
legitimacion extraordinaria tendiente a deducir en juicio un derecho
ajeno, los titulares del derecho son vinculados por la cosa juzgada
ianto si fueron llamados a participar en el proceso como si no 1o
fueron. El otorgamiento de la legitimacién exiraordinaria al tercero
implica en efecto la consecuencia de que su actuacion y la sentencia
que con ella consigue valgan aln para los tituares de la relacidn
{Chiovenda); b) La sentencia pronunciada entre el acreedor y uno de
los deudores solidarios, o enire e] deudor y uno de los acreedores
solidarios, no tiene efecto conira los ofros deudcres o acreedores,
pero puede ser opuesta por ellos al acreedor, o respectivamente al
deudor si les favorece (art. 1308). Esia si es una cosa juzgada se-
duncum eventum. En las relaciones internas entre codeudores o entre
coacreedores, la jurisprudencia admite que en la accidén de represo
proporcional la sentencia sea oponible, pero que puede ser impug-
nada; ¢} Es opinion difundida que los casos juzgados en relacidon con
el estado de las personas, pronunciados enire 10s legitimos contra-
dicfores, sean vinculantes erga omnes; d} Las sentencias que de-
claran la nulidad o la caducidad de una patente industrial pronuncia-
da en accién incoada por el ministerio publico tienen eficacia erga
omnes; &) En algunos grupos colectivos se reconoce a fodos los
componentes la legitimacién para impugnar actos que inferesan a
foda la colectividad. Asf las deliberacicnes de [a asamblea de las
sociedades pueden ser impugnadas por los administradores, por los
sindicos y por los socios disidentes cuando no estén de acuerdo con
ia ley o el acto de constitucién, Analogamente el balance final de
fiquidacién de las sociedades por acciones esta sujeto a reclamo por
parte de cada sccio. La ley dispone que las diversas impugnacionas
gn conlra de la misma deliberacién deban ser decididas en sentencia
Unica y que la anulacion tenga efecto para todos los interesados,
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. EL CONCEPTO MODERNO SOBRE LA .

INDEPENDENCIA DEL “ORGANO JUDICIAL:

Y DE LOS JUECES INDIVIDUALMENTE
CONSIDERADOS™

| .H.'erﬁan.'dd' Déﬁs ' Echa.n.d_’i'a *

1. - De los dos aspectos gue contiene el. tema de. este estudio,

el segundo es hoy el-mds imporiante, ya que el primerc 0:sea 'la
independencia del -6rganojudicial frente a. los otros ¢rganos del
Estado", es la concepcibn clasica-que contempia unicaments. el as-
pecio funcional. Cada 6rgano tiene sus funciones y. obviamente: &n
el caso del 6rgano judicial se hace: mas imperativa ia necesidad. de
que exista una independencia del organc mismo, frente al legislativo
y al- gjecutivo. Esto significa: por una: parte que-en la escogencia de
los funcionarios judiciales no debieran intervenir ‘ni-el érgano ‘legis-
Hlativo, ni el érgane ejecutivo y gue tampoco: pueden intervenir.para
presionar a los” funcionarios: judiciales. en el desempefic de. sus. ac-
tividades y-enla adopcién- de sus sentencias y demas. decisiones

‘En Colombla superamos ) probiema hace muchos anos pero
antes existio porque el Iegislador mumctpal ) sean Tos. COHCS]OS mu-
mcrpaies designaban los’ jueces municipales, e! ieglslador departa-
mental o sea las asambfeas depar’ramentares d981gnaban los mag|s~
‘ trados de los irlbunales _superiores del respectwo d|s’mio y yna mez-
' cla- de mtervenmén del’ érgano e]ecutlvo nacgonal y del Ieglsianvo
namonal 0 Congreso se utilizaba para la escogencia de. los’ magistra-
dos de la Corfe Suprema de Justicia y ‘el Consejo de ‘Estado, pues
el Presidente pasaba ternas. y el Congreso escogla de ellas; una
nefasta mtervenmon porque la mtervenmon del organo ejecutlvo y el

"+ ' Profesor de la Universidad Nacional, Bogots, Colombla PreSIdente del
- Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, & : :
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drgano legisiativo equivale a la intervencién de los politicos en el
érgano judicial y aun cuando no debemos presumir que los funcio-
narios |udiciales que ‘e deban el puesto a determinados politicos van
a dejarse influenciar por ellos, de todas maneras, como en materias
de amor, es mejor no poner la tentacién para que no se caiga en elia.
Ademas de que la realidad es que si se infiuiria, pues seria otro
aspecto del beneficio econdmico de los politicos obtener sentencias
judiciales en. determinados sentidos, sobre-iodo sabiendo los jueces
que al vencerseles su perfodo va a estar otra Vez.en. manos, de es0s
- politicos el ser 0 no reelegldos

Esto es tan importante que debe estar consagrado en las cons-
tituciones de los respectivos paises para el efecto de que haya mas
dificultad en alterar las normas con una reforma, de lo que ocurre
si simplemente una ley la establece; ademas se le da jerarquia en-
lonces a esa independencia del 6rgano judicial. Mas adelante estu-
diaré la posicion del juez frenie a ios funcionarios del organo elecu-
tivo y el organo legislativo y de los politicos -aun cuando. no estén
elegidos para alguna de esas entidades que legislan a nivel munici-
pal, departamental o nacional, Naturalmenie, dice nuesiro fextc cons- .
tilucional ‘que los drganos del Estado son independientes pero debsn
armonizar sus funciones. Esta norma gue tiene mayor aplicacion res-
pecto - a la complementacidn -arménica de funciones del drgano
legisiativa con -el érgano ejecutivo, en el ‘caso -del drgano -judi-
cial yo.considero que la armonia de funciones. debe existir lnica-
mente en el sentido de que el drgano ejecutivo debe estar al servicio
de! 6rgana judicial pero no intervenir. en absoluto ni en la escogencia
de funcionarios nien las actividades de los funcionarios; por ejemplo,
gl establecer et juzgamienio disciplinario de jueces y magistrados por
funcionarios del Organo ejecutivo serfa una violacién de su indepen-
dencia y de ninguna manera se justificaria con la tesis de que asi se
cumple ‘el mandato de que deben armonizar funciones y dentro del
drgano ejecutivo estan las fuerzas armadas; Signmca también en*on-
ces la mdependenc:la del érgano jUdlClal frente al organo ejecutlvo
que las fuerzas armadas deben estar al servicio del ¢rgano judicial,
de los maglstradOS_y jueces, perc jamas deben sustituirlos en el
sagrado desempeflo de juzgar, o cual significa que es inconstitucio-
nal aun cuando la Corle nuestra todavia siga diciendo que no, el
entregar con el pretexto de declaraciones de estado de gitio a log
militares el juzgamiento de delitos politicos v de delitos comunes
como ha sido una costumbre durante mas de 20 afos, que fue in-
tlerrumpida afortunadamenis ..y meritoriamente por- el gobiermo del
presidente Betancur, liberales y conservadores de gobiernos anteno-
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res habian incurrido en esa cotruptela que en el fondo, es decir que
cuando se necesite una jusiicia rapida y una justicia buena hay que
susiituir a los jueces por los militares y entonces- ellos pensaran que
si somos mejores jueces que los jueces con mayor razén somos
mejores gobermnantes que los politicos; iuego es una incitacién y casl
una invitacién para que los militares den el golpe de estado. Fuéra
de que es corromper, degradar, manciliar la justicia.

II. En el concepto moderno ademds de la independen-
cia funcional se exige la independencia personal de
los funcionarios judiciales en los distintos aspectos
que paso a examinar

19 En primer lugar en sus relaciones con fos miembros del gobierno

“Obviamente debe ser inclusive un delito la tentativa de funcio-
narios del érgano ejecutivo de influir en las decisiones que los jueces
deben tomar en desemperfio de! cargo. Esto estd implicito en la nor-
ma constitucional de la independencia de este 6rgano-judicial; no es
necesaria-una norma especial que la consagre; hay que aceptar que
cualquiera que sea la redaccidn que las normas referenies a la jus-
ticia exista en lag constituciones de los palses del mundo, implicita-
mente consagran esta. independencia y por consiguiente esas prohi-
biciones. Naturalments,.a la ley.le' corresponde desarroliarlas esta-
bleciendo sanciones:de caracter penal y la administrativa de pérdida
automatica del cargo que se esté desempefando en el organo eje-
cutivo.

Si se quiere una justicia més répida, pues que aumenien jueces
y mejoren los procedimientos, pero el pretexto para entregar el juz-
gamiento de delitos politicos y comunes a los militares, de que sus
tramites son mas acelerados, es absurdo porque fa aceleracién para
ellos consiste en dictar la mayor cantidad de sentencias en el menor
término posible y la mayor cantrdad de condenas sin que importe
que caigan inocentes con. tal de que de vez en cuando resulte con-
denado un culpable; al fin y al cabo los ‘militares para admlmstrar
Jjusticia no pueden dejar de ser rmhtares '

También debe prohibirse el gjercicio’ de la profesmn de aboga-
do a los funcionarios del éfgano ejecutivo y especialmente ante los
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‘jueces, “magistrados, juzgados, ribunales, Corte - Suprema,: Consejo
de Estado, etc.; sin: limitacién. En eso todavia no .estamos bien. No
existe de una manera absoluta -esa prohibicién. y .debe consagrarse.

29y  Tenemos 'mego 'el-as'pecto, de :las fe!éc:‘ones e los :iueces -y
magisirados :con los miembros del -¢rgano. legisiativo y con los
politicos en general

lgual que con los funcicnarios del érgano ejeculive hay
.gue establecer 'sanciongs y .prohibiciones drésticas que no tene-
mos. Por el contrario, hay norma actual que, autoriza- a ejercer la
profesion de abogado ante toda clase de oﬂcmas Judtcsa!es a los
legisladores y solamente se les prohibe litigar en contra de los inte-
reses del Estado. La prohibicion debe ser absolutaments 1otal; para
eso ganan suficiente dinero y ademas 10 complementan con la venta
de influencia ante los funcionarios del érgano ejecutivo, para que les
permitamos que ademas salgan a hacerle-la competericia profesional
a los abogados; fuera de que el peligro de que traten de influir en .
los jueces, especialmente en provincias,-es muy grande. Esto de-
muestra lo absurdo que es la:propuesta de algdn-congresista nuesiro
que Ultimamenie quiso lucirse,. de la eleccion: popular de los jueces;
“esto puede funcionar en Estados Unidos. y en algunos paises de Eu-
“ropa, pero en:paises -como los nuesiros: seria- entregar:la .eleccion de
los Jjueces a 'os gamonales politicos;:porque elios :son  quienes -mo-
vilizan los votos, y-entonces no seria:una eleccidén.realmente popular
sIN0 una eleccion de cénclave polilico de cada region. Serfa acabat
completamente con -ese aspecto-tan imporiante -de la .independencia
gue tenemos actuaimente en Colombia.de nuestro érgano ]udtcsal la
cual hay que defender a toda costa.

39)  Tenemos el aspecro de Ia mo‘ependeno:a frente a grupos de
pres:én N : e

~_Asi tenemos el caso de la prensa, que es indispensable y (til
pero puede convernrse en un mstrumento nefasto para. Ia adminis-
fracion de la ]ustzcla cuando los penodlstas se dedican a juzgar ¥
ne Stmpiemente a presentar los hechos sino a dar opiniones sobre
autorfas y responsabilidades, a movilizar la 0p|n|6n plblica en favor
o en contra de determinada causa especialmente cuando se trate de
casos penales y asi pueden influir en el juzgador cuando éste no
. tiene el temple suficiente para defender. su autonemia. Debiera -re-
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gularse muy dréasticamente este probema en la ley; prohibirse que
en materia’ de asuntos gue estén sometides-a los jueces la prensa
vaya més all4 de la informacién de los hechos sin que se avancen o
se incluyan opiniones sobre posibles responsabilidades. Recuetden
ustedes que en Colombia el solo hecho de que se llame una persona
a Indagatoria lo puede convertir la prerisa, segun el aspecto politico
que ténga 0 muchas veces segun los intereses viles que se estén
moviendo 4 base de favorecer con dinero u otros medios a los' re-
porteros y convierten al indagadd ya en' un responsable,” ¢omo si
hubiera sentencia de condena. Esto es nefasto, porque se olvidan
que la irndagatoria es un instrumento de-iutela para el indagado para
darle la oportunidad de  que expligue su conducta vy ‘presente des-
cargos, para que inclusive pueda dar pistas a los jueces que con-
cuzcan no sélo a establecer su ninguna responsabilidad al réspecto,
sino a-una buena Investigacion. Es dificil el caso, bastante dificil,
pero se debe legislar sobre el particular en mi opinién.

49) Tenemos fambrén el caso de !os grupos de pres;on o‘e caracter
laboral

Pueden- convertirse en Una presion peligrosa para la autonomia”

individual de'los jueces laborales a través de movimientos sindicales
de nivel nacional ¢ de nivel local. También desde ese punto de vista®
hay que tener cuidado con el sistema de establecer una justicia la-
“boral con funcionarios demgnados unog por los sindicatos 0 por las
‘agremiaciones de tipo nacional, otros” por agremiaciones de indus-
triales y commerciantes y otros- por el gobierno nacional, que alguna
vez sé propuso en Colombia hacé muchisimos afios, en el cuarenta
y pico y yo lo combati ‘enérgicamente porque es quitarle la impar-
cialidad a los jueces laborales; se produciria el mismo fenémeno qué
con los peritos, con el sistema de que cada parte nombre su perito
y si no hay acuerdo entre ellos’ el juez designe el tercoro y entonces
no hay sinc un perito, el tercero, pues los otros son dos defensores-
! de Ias partes con el nombre de perltos B ‘

50) Y Es necesaria la mdependenc:a de !os 1ueces frente a fos
grupos armados '
“Vendria“a’ presentarse exactamente ¢l ‘mismo casa frente a
' grUpos militares, guerrillas politicas y a grupos paramilitares; la ‘inde-

pendencia de los jueces debe ser absoluta y existe el problema de
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ios grupos, paramilitares que. generalmente son. un conjunio de ase-
sinos formados en parte por malos elementos. de las fuerzas armadas
dei Estado, en parie por. gueml!as politicas y.en parte. de civiles que

se dedican a asesinar a personas sospechosas de ser delincuentes,

y en_un.pals donde no hay !a pena de muerte establecida por el Es-

tado, estos bérbaros la ejecutan sin consideraciones de ninguna na- .
turaleza, sobre la base de cualquier simple_sospecha. Esta mons-

fruosidad que estamos viviendo v que se ha \nvndo en otros paises

Dics quiera que. podamos eliminarla.

69 Yla mdependenc:a de los ;ueces frente a fos grupos de CHmf-
nales. organizados, especrafmenre de Jas mafias de. !a droga

ks uh horrible ﬂagelo que. hemos venido padeciendo en Colom-.
bia, en los Ultimos diez afios y en otros. paises y que ha costado la
vida a magistrados .y jueces, en considerable nimero. Es un terroris-
mo contra la justicia judicial, principalmente en materia penal, para
amedraniar a sus funcionarios. En Colombia lo hemaos sufrido horri-
blemente, porque ha habido asesinatos de magistrados de tribunales,
de magistrados de fa Corte Suprema de Justicia y de jueces, que sin
duda son obras de estas mafias, especialmenie la de la droga, para
tratar de atemorizar a los sobrevivientes cuando estan juzgando cues-
tiones. que los. pueden perjudicar en razén de sus delitos y de las
extradiciones a los Estados Unidos de los delincuentes iniernaciona-
les de la droga. Es una terrible situacion. desde todo punio de vista.
Hace poco ocurrio el asesinato de un ilustre magistrado de la Sala
Penal de nuestra Corte Suprema de Justicia y un afio antes el hoio-
causto bérbaro y salvaje de méas de diez magistrados de esa suprema
corporacién judicial, en parte ejscutado por nuestras fuerzas armadas
al obrar brutalmente contra los guerrilleros que habian. ocupado el
Palacio de Justicia en Bogotd .y en parte por ese. grupo _guerril:ier_'o
en su accion criminal; fue un caso horrible y ienebroso, qUe nos llena
de una vergilenza que la vida por larga. que sea no sera suficiente
para botrarla y ha continuado la matanza de jueces de la rama penat,
Esos asesinatos son una advertencia c[ar_'_a y absoluta para el resto
de los magistrados y jueces que juzgan esos delitos y deciden sobre
las extradiciones. ;Qué hacer ante esa situacién y anie estas ame-
nazas? ¢Llenar de seguridades. hasta donde sea posible a los fun-
cionarios judiciales? Se puede hacer esto para el grupo limitado de
magistrados de la Corte Suprema de Justicia en su Sala Penal, pero
no para todos los jueces penales de la Repiblica, Es una situacion
realmente aterradora !a que. se estd viviendo en Colombia sobre este
particular. Dios quiera que encontremos la solucién.
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) Muy mteresanre es la independencia de los /ueces frente a SUS
superiores

Es necesario que los jueces tengan absoluta independencia de
criterio para el juzgamiento de los casos frente a sus superiores; es
decir, que éstos ni se incomoden siquiera porque el inferior no acep-
te sus doctrinas o tesis y quiera ser un juzgador independiente. El
desarroilo de la jurisprudencia en muchos paises emana de los jue-
ces inferiores que estan mas en ‘contacto con la realidad social, con
ias evoluceones sociales, con la evolucion dé la doctrina, y son ellos
los que empujan a |0s superiores a aceptar las nuevas docirinas que
van considerandd necesarias para mantener la actualizacion de la
adminisiracion de la justicia, Pero entre nosolros es todo lo contrario;
tiene que venir de arriba para abajo para que los fribunales digan gue
dijo la Corte, los jueces digan lo que dicen los tribunales y la Corte
diga o que ya dijo antes, y enfonces se cierra en un circulo que se
convierte en un obstaculo para el desarrollo de la jurisprudencia, 1o
cual es un elemento absolutamente indispensable para la calidad de
esa jurisprudencia y por consiguiente de la justicia judicial que se
esté realizando. Esto también significaria que los superiores no de-
ben elegir a los inferiores; el sistema actual hay que eliminarlo; hay
que volver a crear el Consejo Superior de la judicatura como ‘parte
del érgano judicial, porque'si fuera como parte del érgano ejecutivo
se violaria la independencia del ¢rgano judicial frente a ‘aquél. Lo
que se hizo en la fracasada reforma constitucional de 1979 hay que
‘ reproducirio en la proxima reforma’ constituciona. Porque la" elimi-
. hacién de la designacion por los superiores le da mas autonomia &
los jueces, mas seguridad, mas estabilidad. Pero el camino ideal es
el de la carrera judicial, que es incompatible con la existencia de
perfodos para el desempeno del cargo de Jueces y mag strados

Una carrera ]udlcla[ con periodos es.un circulo cuadrado es una
burla, y: eso es o que hemos; tenido hasta:ahora: en Colombia; Hay
que.eliminar los periodos. Todos los jueces deben ingresar a la ca-
rrera judicial con. caracter vitalicio; edad de retiro .y un juzgamiento
disciplinario por tribuna'es especializados: dlsmpimanos que formen
parte del organo judical.

Nosotros hemos tenido- el Tribunat Dlsmplmano pero el juzga-
miento en primera instancia lo hacen los superiores y esto debe eli-
minarse; deben haber Tribunales Seccionales departamentales dis-
ciplinarios y el Tribunal Nacional, como un complemento muy valioso
a la verdadera mdependenc[a de los 1ueces

Un: problema mas que S8 nos estd presentando es el de la V|g|—
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lancia 1ud|0|al por funmonanos del Mmls’terlo Pubhco es decw de la
Procuradurfa General de ia Republica, que en primer lugar por 1o
general tienen una calidad inferior a los erOES y a los magistrados
gue estan Vlgl[ando Y en segundo Iugar porgue estan invadiendo el
terreno de los funcmnarios ;udnclales formulando!es cargos por tesis
jUﬂdlCElS apl:cadas por e[los en sus prowdenc:las La mayoria de los’
cargos astan siendo de esa cahdad por que ‘usted. dict¢ tal prow—
denola, por qué dijo usted tal cosa en tal prov:dencxa es Uuna intro-
misién del organo’ ejecutivo en €l 1uzgamlento Yy por cons;gwente en
fa mdependenma que frente a aquel 6rgano ‘deben tener los funcnona—
rigs judlmales La Procuraduria General forma’ parte del érgano eje—'
cu’uvo Y por consugulente ’[odos SLIS delegadcs o '

80) Y z‘enemos la mdependencra economfca de .’os funcronanos
;udrcrafes ' '

Es algo fundamental alo que no se le. ha prestado atenolon
alguna por. nuestros gob|emos Los jueces .ganan unos sueldos muy
inferiores a la Calldad y ala dagmdad del cargo gue desempenan y
no tienen ayuda economica distinta, Cons:dero que. esta mdependen—
cia econdmica exnge ‘ademds. una_remuneracion ‘adecuada con rea-
justes anuales de. acuerdo con’la devaluacnon mOnetarJa Y por con-
&gunente con. el alza del costo de la wda que se. les de vwlenda sin .
cuota inicial a Iargos penodos en forma de que las cuotas no. exce-
dan. aunca mas de .un .20% del sueldo que reciben. lncluyendo las
primas; que. se les de educacson graluita a sus. hijos, desde la primaria
hasta la unaversndad que cuando el funcionario 1ud|CIal y esto entra
a relacionarse. con la carrera Judlmai umpla para el ascenso los
requisitos de calidad y de tiempo entre a ganar e! sueldo de! superior,
porque como{a justicia estd organizada en forma de piramide como
lo" dijo “hace ‘muchisimos “afios el gran Francisco :Carneiutti, abajo
mas amplia donde esta la'base de losjueces municipales y a medida
que ‘sube ‘se estrecha y: por eso hay menos magistrados de tribunales
que jueces, hay menos magistrados de la Corie Suprema que de los
tribunales, pueden muchos jueces llegar a adquirir todas las catlida-
des para el ascenso a magistrados de tribunales. seccionales, que en
Coloembia son la mitad de la pirdmide, pero no.poder. ser alendidos
por.falfa de cupo; entonces deben enirar a ganar el sueido del supe-
rior sin limitacién, es-decir el sueldo completo del superior; inclusive
es necesario que la calidad de la funcién de jueces sea reconocida
socialmente como sucede en muchos paises, pero no en la mayoria
de los palses latinoamericanos porque no se le da imporiancia al
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jusz y nisiquiera a los magistrados a pesar de que estos funcionarios
estan. cumpliendo una de las actividades més importantes y mas no-
bles que pueden existir en toda sociedad organizada; la de adminis-
trar justicia.

99) Existe tambfen Ia mdependeno:a ‘de los’ ,lueces y magﬁstrados
respecto al exoeso de trabajo

Yo con31dero gue un Juez que recxbe 5 10, 20 veces mas traba;o
del que puede normalmente desempefar ya no goza de und inde-
pendencia intelectual, sicologica suficiente para el desempefio de su
cargo, porque la abrumadora cantidad de trabajo lo llena de ténsio-
nes, to obliga a fallar a las carreras; existe un dilema cruel; por una
parte los sefores de.la. vigilancia judicial de las procuradurias. sec-
clonales y nacional le levantan cargos porque hay muchos negocios
con términos vencidos y por ofra la necesidad de no fallar.sin ver-
dadero conocimiento. del caso- exige tiempo para el estudio. Esia
situacion- es una :amenaza. para su-Salud: SICOlOglca su salud- fisica
y para-la cahdad de su trabajo :

‘ Yo sostengo la t951s de que los términos judiciales para el'efecto
de saber si el juez estd o no en mora de cumplirles, se deben au-
mentar en la misma proporcion en que el namero de negocios que
tiene que resolver excedan al numero ‘gue ‘normalmente debieran
tener considerando que solo teriemos 300 dias laborales en Colom-
bia, porque la abrumadora cantidad de fiestas religiosas, de puentes
{aqui decimos puentes cuando queda algin dia habil en medio de
dias inhé&biles y entonces se salta ese dla habily maximo nos dejan
300 dias habiles de trabajo; poniendo nuestra imaginacién muy opii-
mista de que es posible gue en promedio.fallen en primera instancia
un negocio: por dia, no-deberfan serméas de 300 negocios por afao los
gue tocaran en reparto a nuestros jueces y a nuestros magistrados de-
tribunales y:de la Corte Suprema, pero en Bogota son-3.000 en vez
de 300 y agréguesele a eso los:que vienen de: afios anteriores. repre-
sados; ¢como puede haber una buena justicia:en:-esa forma? ;Debe
someterse a ese tormento sicoldgico y fisico a nuestros jueces? De
ninguna manerga. Pero snempre la excusa. de! gob|erno es gue no. hay
dmero no hay presupuesto S : :

109) ~QOtra de Jas.rindependsncias- fundahaehtéle:s; a."-n'r'-\?/el, o'.é! o’rga’rio
judicial y a-nivel. de tuncionarios judiciales -individualmente
considerados, es: la de que el drgano judicial maneje su pre-
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- supuesto -y la Constitucion establezca el porcentaje-obligatorio
de la parte que e corresponde al- érgano fUdIC!a! enla total.rdad-
del presupuesto nacional - o s -

Tuvimos en 1979 una reforma constitucional gue desgraciada-
mente fracasé por defectos en su tramite, que creaba el -Consejo
Superior de la Judicatura y fijaba el 8% del presupuesto nacional
como cuota para la justicia, lo cual implicaba uh aumento de casi un
25% al presupuesto que se acostumbraba para ella, Fue una |astima
la caida de esa reforma cons’utuc:ona! que alcanzé a regir como un
afio antes de que la Corte Suprema la ‘declarara mcons‘zitucnonal por-
que hubo fallas .en el procedlmlento para aprobarla ' B

Con un ¢rgano judicial que tenga un porcentale minlmo obhga~
torio consagrado en la constitucién nacicnal (ojala que en fa reforma-
que se va a hacer se incluya) y con su manejo por una Sala de-Go-
bierno de la Corie Suprema, se alcanzaria la independencia-econd-
mica del érgano judicial y se reforzaria la independencia econdmica.
individual de sus-funcionarios. Costa Rica tiene un ejemplo maravi-
lloso al respecto, pues hace muchos afios que.la Corie Suprema
maneja ese presupuesto con unas consecuencias admirables.

119) Tamb:én tenemos la mdependencra de Ios ;ueces en el manre/o'
" de los procesos en cuanio a sy 1mpufso y su o’:recc:c’:n o

Esta la tenemos consagrada aforlunadamente en Colombia.
Los jueces deben lener facultades que al mismo tiempo son deberes;
pues cada vez que a los jueces se les da-unafaculiad :se entiends
que tienen el deber de usaria:en. cuanto -sea conveniente para el
mejoramiento de la justicia: y- para-que las sentencias -sean en la
mayor cantidad posible de los casos realmente ‘legales v justas (pot-
que pueden-haber sentencias -legales pero injustas) para dirigir el
proceso como verdaderos directores def proceso y no:como un sim-.
ple espectador como se veen las peliculas.norteamericanas donde
el juez estd convertido en-'un simple_espectador: del -proceso que-
impide l!os golpes bajos Unicamente, como el juez de una pelea de
boxeo, sin poder hacer nada méas .y espera a ver-gquién queda en ¢l
suelo para declarar que el otro gané. Es una facultad muy valiosa
que hay que darles para gue impulsen, dirijan v gobiernen el proceso
y asi ‘puedan:rechazar las-artimanas de los -abogados sin suficiente:
moral profesional que se especializan en alargar fos procesos. (como
me decian descaradamente un par de colegas hace pocos meses);
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es necesario que el juez sea-el verdadero director del proceso y no
le tenga miedo, como esta sucediendo en Colombia a usar las facul-
tades y poderss que se le dieron a diestra y siniestra en el Codigo
de Procedimiento Civil, pero que no las utiliza-en la mayorfa de los
£as0s, porque les da miedo de que los denuncien. penalmente por
supuesta arbitrariedad, Yo creo que se trata de un riesgo profesional
que hay gue correr y.que eso. de decir gue no se actiia. como. indica
la ley porque van vy le denuncian, seria tan vergonzoso como el del
militar que dice no me voy al frente sino que corro a esconderme
porgue pongo en riesgo mi vida; ambos tienen el rsesgo de muerte
en el desempefio de sus funciones los militares y los jueces el riesgo
de verse sometidos 'a toda c]ase de denuncias y de acusaciones’ ¢on
la’ tranqulhdad de conciencia de que si estdn cumpliendo su deber
serén felicitados por sus’ supenores y de nmguna manera sancro-
nados. '

129) Tenemos la mdependencra de !os rueces frente al fenor hrera!
de las leyes

Los jueces modernos no pueden apegarse a la literalidad de
las leyes, no pueden quedar amarrados a aquello de la intencion del
legislador, fa cual desaparece en &l momento en que el asunto ilega
a manos de los jueces. Los jueces deben tener libertad de criterio
hasta para llegar a transformar el contenido de las leyes con inter-
. pretaciones de criterio social y humano. Los jueces deben humanizar
" la jusiicia en lo posible y'conseguir que ia justicia judicial se con-
vierta en una colaboradora de la lucha para una justicia social en el
pals respectivo; ellos no pueden desconocer las leyes, no pueden
decir que no las aplican por ser injustas; la justicia social se hace
primordialmente con leyes; pero si pueden los jueces a través de la
interpretacién del contenido de las leyes sociales, conseguir que
disminuyan las injusticias sociales contenidas eh las leyes y sacarle
el maximo de provecho al confenido de justicia social que tengan.
Ya Geni decfa hace mas de un siglo gue la jutisprudencia es ¢rea-
dora de normas de derecho positivo, Es imposible entonces que los
jueces modernos no contribuyan a gue haya mejor justicia social en
su pais y en general mejor orden juridico en su pafs, haciendo evo-
lucionar el contenido de las leyes e inclusive el contenido de las
normas constitucionales, hacia esos fines de la justicia social; con la
humanizacidn de la justicia judicial se dignifican los jueces y se dig-
nifica la justicia judicial y por tanio se mejoran en todo sentido las
relaciones humanas en el pafs, ya que la injusticia social es fuents
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de c¢rimenes; de intra‘nquilidad"'de desdrdenes ¥ por consiguients
de perjuicios para“todos los asociados. Se puede decir “que ‘esto
serfa convertir‘a los ‘jleces en politicos disfrazados: De-ninguna ‘ma-
nera. Estarlan’en su funcion de interpretar las leyes y de d@plicarlas
de la'mejor manera posible gue corresponda ‘a os problemas socia-
les, econémicos y politicos ‘que‘existan en el pais, ‘en-cada momento
histéricc; para- ellos en’ ei momen'so hlstérlco en’ que profleren sus
decusnones . S : S :

Yo creo que es 1mp0rtante esta lndependenma que complementa
!a mdependenma frente a los. crttenos de sus. superiores; éstos po-
dran. actuar con su proplo cnteno cuando Ies I]eguen los procesos
en. ape!amones o revnsnones 0 casaciones. y gozaran de mdependem
cia para decidir Ios recursos; pero.los jueces mferlores deben_ser
quienes empujen la evolucion jurisprudencial como lo decia antes
hacia estos fines de la humanizacién del proceso y de la mejor jus-
ticia social en el pals. De esta manera también se va a mejorar [a
justicia judicial.. Es una. unién. indisoluble: la buena justicia judicial
facilita ia buena Justlma social y la buena justicia social facilita la
buena justicia judicial.
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LA CITACION EN GARANTIA ®

Adolfo Alvarado Velloso **

e

L Prelimmar I, La comparacwn de pretenszones pmcesa
les. I1l. La intervencidn. del tercero interesado, - 3

Preliminar

E! tema que ocupa este estudm es uno de los mas arduos grises

y problemétlcos del derscho procesa|

Buena prueba de eﬂo es su carencia de [egas!acton Q el trata-

miento antagdnico que le brindan los escasos ordenamientos que. se

&

Ponencia generai presentada por el autor al XIII Congresc Nacional
de Derecho Procesal (San Miguel.de Tucumén, septiembre de 1987).
Para gue el lector pueda comprender. el ‘alcance: critico - del presente
trabajo, debe tener presente que en Argentina. rige en: materia de Se-

guros Ia Ley Nacional N? 17418 cuyo articulo 118 dice textualmente:

“El crédito del dammnificado tiene privilegio sobre la suma asegurada

..y- sus- accésorios, con preferencia sobre. el asegurador .y cualguier .acree:

el

dor de éste, aun en caso de quicbra o de concurso civil, El damnificado

‘puede citar en garantia al asegurador hasta que se reciba 1a ‘causa a

prueba. En tal caso debe interponer la demanda ante el jucz ‘del’ lugar
del hecho o del -domicilio del’ aseégurador! La ‘sentencia "que se' dicte
hara cosa juzgada respecto deliasegurador y serd ecjecutable contra: ¢l
en la medida del seguro. En este juicio o en la ejecucion de la sentencia,
el asegurador no podrd oponer las defensas nacidas después'del sinies-
tro. También el asegurado puéde citar en garantia al asegurador en.el
mismo proceso vy con idénticos efectos”.

Director de la revista Estudios procesales el Centro de Estudlos Pro

. cesales. Rosario, Argentina,
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ocupan de regularlo y, al mismo tiempo, las dispares y conirapuestas
opiniones gque sobre el tema han vertido los pocos autores que [0
han glosado o intentado explicar.

Todo ello se complica grandemente a partir de la aparicién de
1a ley nacional 17.418 (Adla, XXVII-B, 1677) vy de la adopcidn de esta
figura procesal por ella. De ahf la [importancia de su iratamiento en
un Congreso Nacional de Derecho Procesal en el cual podrd tomarse
cabal idea de la dimensién de! notable disenso docirinal y, asi llegar-
se a una conclusion sollda que orlente a Ia junsprudenma actualmen-
te contradictoria. Sk

Para empezar, una enfatica afirmacion: la citacién en garantia
es-una figura neta y absolutamente procesal. Por tanto, corresponde
a esta rama del derecho —y no a otrg—-su estud;o y el de sus posi-
bles implicaciones procedimentales. ..

Por mi parte, creo que una explicacion l6gica, sistematica y ar-
moniosa del tema sélo puede surgir en forma adecuada de un ex-
clusivo punto de partida: la eventual vinculacién que.puede - existir
en la realidad de la vida entre dos relaciones jurldicas de las cuales
una, por [o menos, enira en situacién de conflicto.

Para desarrollar esta idea Y. en forma prewa 'a toda otra explica-
cion, es menester precisar con ‘absoluta cfaridad cudles son las pau-
tas que resultan-imprescindibles de evaluar-en la tarea de comparar
diversas’ pretensiones procesales litigiosas. - .

Desde el Fuero Juzgo, pasando por el Codigo Napoledn .(art.
1351) y llegando por fin a la nota afos-arts. ‘1102 y 1103 del-Cédigo
Civil, admite pacificamefite 1a doctrina due toda relacion juridica  —al
igual que-toda pretension prooesal— puede ser analizada por medio
de sus ’(res elementos umfanos por ’todos conomdos SUJeto objeto
y causa S

"A base de ello;: Ios autores han elaborado Ia totaixdad de teorfas
y estudios sustentados al efecto, Ios que exhiben el comln dehomi-
nador.de no ser absolutamente caros por no. ‘presentar el fenémeno
analizado de un modo. Ynivoco e .inequivoco y,_como tal, mconfun-
dible e lrrepetlble en. ei munda juridico. S : :

A ml.jUICIO, el error.provllene.de haberﬁp’arﬁd’o siempre de la
tradicional divisién tripariita-de-toda relacién .jurfdica y aplicarla-sin
mas para la comparacidn de preiensiones procesales, pues elio no
responde a la realidad de la vida juridica, no permite una adecuada
y correcta exposicion y comprensidn del tema vy, lo gque- es-mas
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importante, deja sin explicar. el origen de fendmenos procesales que
se hallan relacionados enire si de modo estrecho: la reconvencion,
ia acumulacién; la’ insercidn y la sustitucion, amén de la litispenden-
cia y de la cosa juzgada. Y es que tiene singular importancia —tanto
tedrica como practica— adverlir que dos de los elemenios de la
relacion —el subjetivo’ vy el causa'— no. son. umtanos sino que ad-
msten sendas dob!es dw13|ones S S

a}). En pr:mer [ugar, debo recordar Gque: toda refac;on ]UFJO’JCH
—al igual-que toda pretension procesal— ostenta siempre un carac-
ter b.'polar ya que son necesar/amenfe dos los su,'etos que la com-
ponen

, 81 se toma como ejemplo una relacién de crédito cualquiera,
se adver’ura que. esta integrada lmprescmdlb!emente por un acreedor
y por un deudor, cada uno de los cuales no puede mantenerse com-
poniendo la relacién sin la presencia contemporanea del otro, toda
vez que no es posible concehir racionalmente 1a figura de un acree-
dor sin el correlativo deudor.y viceversa (cosa.similar ocurre con las
personas del ‘actor. y demandado). :

Por supuesto '--y marginalments—, la referencia ‘a un sujeto
cua quiera de la relacién —al igual que de la pretension-— no esta
vmcuiado exclusivamenté con' la determinada persona fisica o moral
que reviste ese caracter sinQ,; de- modo especial, con la calidad ju-
ridica que exhibe. Por ello, la idea de’ persona del’ achedor {o del
. actor), por ejemplo, comprende la de sus sucesores a titulo singular
0. universal y, eventualmente, a sus sustitutos, _

Consecuencia de 'lo expuésto és que siempre que cambie la
calidad juridica de una persona, y aunque ella mantenga su identidad
fisica o moral en Ia relac on (0 en la pretensyon) vari'aré la compo-
s;cron subjetlva '

Hasta. aqu; se correlacaonan acabadamen’{e Eos conceptos de
relac on juridica vy de pretension litigiosa. o

- No ocurre o propio cuando sg trata de investigar, respecto de
una pretensuon ]tt1g|osa en cuél de los dos posnbles bandos proce-
sales se. halla ubicado un sujeto; o es actor o es demandado y con
prescmdencfa de la posicion que ocupe en la relac:lén juridica que
la origina. .

Y es que ello nene pr1mord1a1 lmportanc:a en la tarea de com-
parari diversas preiensiones, tal como se verd luego al ‘ejemplificar
los- diferentes ‘supuestos qué pueden presentarse’ en la realidad.
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De alli que proponga el -desdoblamienio del slemento subjetivo
de.la relacion para.referirlo-a la-pretension procesal:. aqui-habra que
analizar da vigenciade-dos subefementos: qunén €s el sugeto actor y
qmén es-el: suleto demandado e S

b) En segundo termmo es correcto sostener que se entlende
por causa de la relacién juridica la concreta interferencia:intersubje-
tiva que la ocasiona. Pero el concepto no resulta Gtil cuando se trata
de -comparar. pretensiones procesales ‘litigiosas::aquf, -y al igual que
lo-que ocurre respecto:del “‘elemento”- subjetivo, . a: causa.se des-
compone -ldgicamente en - otros: dos . subelementos- que-deben anali-
zarse de modo unitaric: el primero estd constituide por el hecho
invocado para fundar la pretensién y al cual el actor asigna trascen-
dencra jursdrca razén por. la cual se conwerte en la base o fuente
de derecho pretend|do el segundo es la rmpufacron ;urrdrca que el
actor efectuo al demandado con motlvo de tal hecho

Un' gjemplo ayudara a comprender mejor-ia :dea supongase
que Juan sufre un dafio ‘al ser chocado por un émnibus conducido
par un dependiente de su propietario. 'St 'pretende ahora lograr-ia
reparacion del dafio sufrido, puede optar entre demandar ai conduc-
tor imputandole una conducta culposa en la producc:on del dano
o al propietario por . ostentar tal caracter 0,a ambos, pero mante-
niendo las distintas mputacnones En otras. paiabras aungue no
siempre y necesarlamente hay ocasiones en las que un. mlsmo hecho
puede produmr fmputac:ones ;undxcas diferentes.

Esta division ideal de la causa ‘es absolutamente necesaria, pues
si se compara la. pretension de Juan contra el conductor con la
preiensién del mismo Juan .contra el propaetano no puede decwse
verazmente que ostentan idénticas causa petendi, aunque asi Io haya
hecho hasta ahora la jurisprudencia mayoritaria, siguiendo autoriza-
disima opinién doctrinal, toda vez que en el supuesto de tener que
responder ambos demandados Io harén por vn’tud de dfferentes ca-
lidades juridicas. :

Se aflrma hasta ahora que fa causa de la pretension esta cons-
tltu[da sblo por ‘el hecho que la origina (con prescindencia dela
lmputamon 0 argumentos ‘de remisién a normas legales gue con-
iemp!en distintos supuestos de responsabiiidad); y asf, se ha dicho
que “‘si en la pretensién por indemnizacion de dafios se ha invocado
la culpa aguiliana (art. 1109, Cédigo Civil —Adla, XXVII-B, 1799—),
la sentencia que -la acoja podra fundarse en el régimen de la res«
ponsabilidad contractual (art. 184 Cdédigo de Comercio) y aunque
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ella no se haya invocado, pues en tal hipétesis, la causa petendi estd
representada por el hecho danoso y no por Ta cailﬂcamén jurichca
dada por el actor”. . o ‘

Como es facil de advertir; el problema no se relaciona. con la
aplicacion de la regla procesal jurd novit curiae sino con la regla de
la congruencia; estrechamente vinculada ali:derecho de defensa-en
jUIC[O Y por ende con ia garantfa constﬁucaonal del debido- proceso

Para. mejor comprender esta aflrmac;én repérese en que fa
posnblhdad defensiva del .demandadg . cambia fundamenta!me_nt_e en
uno u otro supuesto de acuerdo con las distintas imputaciones que
puede hacer el actor en su demanda. Véase un ejemplo: quien sufre
un dafio en ocasién de ser transportado por un conductor que actla
con negligencia cllpable, puede pretender el resarcimiento por dos
vias diferentes: la primera, imputando cuipa al conductor (art. 1109,
Cédigo Civil); v la segunda, sin llegar a ese exiremo y aun con
prescindencia de él, imputando simplemente el incumplimienio del
contrato de transporte (art. 184, Cddigo-de Comercio). Las defensas
arglibles en uno y ofro caso son diferentes: por ejemplo, el régimen
de la prescripcién liberatoria en el primer caso es de 2 afos, en tanto

- que es de 10 en el segundo; ademds, en el primero incumbe al actor
acreditar la-culpa del ‘demandado mientras que en el ‘segundo -s6!o
ha de probar la existencia del contrato de: transports, ‘corriendo pot
cuenta del demandado afirmar y ‘confirmaf la culpa’ de un tercero:
Y hay algo mas: en estos supueslos, existen..codigos procesales

. que regulan . las: diferentes. competenmas materuales para que las
pretensiones con base contractual 'y extracontractual sean procesa-
das, lo que ahonda aun mas la diferencia que, respecto de la causa,

‘existe entre hecho e interpretacion juridica.

Véanse ahora las ‘consecuencias practicas de adoptar: e| criterio
tradicional unitario-o de aceptar el desdoblamiento .de;:los. compo-
nentes de-la-causa: si la victima del. ejemplo . recién dado _demanda
a los 3 afios de ocurrido el hecho; con exclusiva .imputacién de
culpa al demandado, y éste opone la (nica defensa de prescripcion
posible (2 anos) no se compadéece con la garantia del ‘debido’ pro-
ceso el que el 1uez pueda obviar-el !ltrglo ‘operado arguyendo en su
sentencia que, al !mportar 56lo 8l hecho danoso 'y hiola :mputacnon
juridica efectuada a base de él, corresponde aplicar una prescripcion
mayor (la decenal) pues, no obstante la |mputa0|én de culpa, existio
en la especie un contrato (recuerdo que en el caso no fué invocado)
que permite al. actor demandar. Ultimamente. dentro de los 10 afios
de acaemdo &l hecho. L e v
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 El ejemplo puede multipiicarse: -un:accidente de trabajd-permite
varigs posibilidades de imputacion, al iguat-que’en cheque entregado
como pago por una compraventa ,etcétera. g A

De ahi la importancia gue asigno a no:confundir conceptos que
son claramente distintos-y a aceptar docirinalmente nueva clasifica:
cién de los elementos:que componen:toda:la pretensién. litigiosa: 1)
el subjetivo; teniendo :en cuenta la exacta posicion gue ostenta .cada
una de las partes del proceso; 2) el objetivo, que siempre s unitario
y 3) el causal, 'desc'om'ponié'nd't)lo en ‘'caso necesaric en dos subele-
mentos: el hecho 'y la- ;mpu'{acaén juridlca efectuada a base de e!
enlademanda.""- e S

Todo ello permmra efectuar !a tarea de comparar dwersas pre-
tensiones que coexisien o0 se suceden en el. tlempo

1. La comparacién de. pretensiones procesales. .- -

Por-obvias razones que hacen. a la. convivencia. pacifica..y
armoniosa, es menester que una vez resuelta por . la.autoridad una
pretensién litigiosa, la respectiva.decisién sea, defrnrtiva, |mp|d|éndo~
se asl-reabrir Gtitmente :la- discusion. gue. la.origing.. i

Del’ mrsmo modo,” ‘no resulta’ conven!ente para’ ‘la‘paz socra[ la
coexistencia de dos demandas con base ‘en la misma exacta pre-.
lensién, pues podrla ocurrir eventualmente que ‘ellas ‘obtuvieren” sen-
das decisiones antagomcas, con la consagmente creacnon de un ver-
dadero caos jurldico. '

~ Por dltimo, ‘muchas veces ‘resulta conveniente tramitaren un
solo procedimiento varias pretensiones gue e hallan estrechamente
vinculadas entre si, bien por razones de economia y celendad b:en
por razones de segur:dacl jurid!ca ' O

Para so!ucnonar los dos prtmeros prob[emas apuntados Ias ta-
reas ce procesar V. sentencrar se rigen por dos reglas fundamentales
de politica procesal 1) no puede admmrse la, existencia, comempo-
ranea.o sucesiva de dos |Itlg103 con la misma. exacta _pretensién; 2)
no.pueden emitirse dos decns:ones dlferentes respecto e una misma
-exacta pretensién.

Aungue por lo generaI estas-dos regas se hallan’ conte'nida‘s
implicita y no expresamente en los orderamientos procesales, son
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cumplidas por los jueces en forma irrestricla pues constituyen la
esencia del sistema -y permiten el adecuado y permanente manteni-
miento de la seguridad jurfdlca

Para -fa so'ucién. del UHimo, problema antes mencuonado los
distintos. ordenamientos. legales regulan dos institutos fundamentales:
la acumulacion y la insercidon procesal; en cambio, la mayorfia de
el!os no regula otro no menos ;mportante la sust:tuc:on procesai

Pues bien: para evitar la dUpliCldad de procesos y la coexssten-
cia de decisiones contradictorias y para posibilitar. la acumulacion,
fa insercion y.la sustitucidn, es imprescindible efectuar una adecuada
labor comparatlva de distintas pretensiones Int:glosas a efectos de
saber como se corresponden unas con otras.

Para ello, lo mas préctico es enfrentarlas --cual Io hace una
flgura anie un espejo— con la finalidad de que se logre ver de qué
manera coinciden sus elementos ya conomdos sujeto (actor y de-
mandado), objeto pretendido Y causa petendf (hecho acaemdo mag
lmputamon Jurid[ca)

Veamos ]os d:ferentes casos

a) Supongase que Pedro reclama de Diego la resﬂtumon de
un dinero entregado en mutuo. Si se compara esta pretension con
otra en la cual Juan pretende que Pablo le devuelva la finca que le
entregara ‘en comodato, cabe concluir que entre ambas pretensiones
no existe elemento alguno en’ comun: ‘son distintos los sujetos (Pedro
y Diego por un lado; Juan 'y Pablo por el otro), los objetos preten-
didos y la causa (Ios hechos y las imputaciones }urld:cas)

Estas dos pretensmnes son mo’:ferentes 0 mdependrentes y para
nada sm/en a los efectos de esta expllcamon :

b) Supéngase ahora que Pedro rec}ama a Diego la restitucién
de un dinéro dado-en mutuo 'y que, al’ mismo tiempo; y por razones
diversas que no interesa indagar, el ‘mismo Pedro reclama del mismo
Diego la: restitucion.del mismo dinero. dado en_el mismo mutuo.

Esta simple compulsa por virtud de la cual se advierte que ‘coin-
ciden perfecta y- acabadamente todos y cada Gno dé los elementos

conocidos, permlte decw que las pretensrones oomparadas son :den-
ticas.

c) !Imaginese ahora que: : :
1) Pedro réclama a Diego la rest[tumon de: un dmero dado &n
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mutuo -y ‘que, contemporaneamente, el mismo ‘Pedro reclama:al mis-
mo ‘Diego:la ‘devolucion “de: una -cosa entregada en . comodato. -

Enfrentando una pretension con la otra, se advierte que coinci-
den exactamente 1os ‘sujetos ‘(actor y demandado, cada‘uno:en la
misma’ posmlon ‘en ambas pretenssones) en tanto que dn‘:eren Ios
restantes’ e!ementos “objefo y causa ' A

Este fenomeno en el cual comcrden soio dos su;etos Ube&OOS
en'la misma posi¢ién.y .no-1os ‘restantes elementos rembe la deno—
mmacmn de co.nexrdad sub;enva e s e s

o :2) Pedro reclama a Dlego la‘ restltuclon de la posesmn de’una
finca usurpada y, al’ mlsmo tlempo Juan reclama aI mzsmo Dlego la
m1sma finca, que le compro :

_ Co!ocando nuevamente una pretensmn frente a otra se" puede
ver gue no cmc:lden los su;etos (aunque haya Un“mismo* demandado
son dlstlntos los" actores) nila causa (en cuanto hecho mas [mputa-
cién ]urfdxca) perc sl el objeto pretendido: ia’ m|sma flnca

Este fendmeno en el cual coincide exactamente el objeto pre-
tendido y no los sujetos ni la causa, recibe la ‘denominacion de
conexidad ob;et!va

Este tlpo de.. conemdad puede presentarse por :dent:dad del
objeto (caso de un propletarlo que. intenta, el desa!olo de un, locatario
y. de .un. usurpador Que. ogupa. cada ung. parc;aimente el tota! de
un mismo . predio) .y .por. mcompat;bzl.'dad del objeto (caso de un
propietario que intenta. reivindicar una. finca. contra su. poseedor ac--
tual quien, a su turno, es. demandado por. guien. le compro sus . de«
rechos posesorsos y ie reclama la entrega de Ta misma fmca) '

3) En un m|smo acto, Juan y D|ego obtlenen de F’edro un
préstamo en dinero, comprome’uéndose ambos a devolverlo por par-
tes iguales. ‘A base .de ello, y por.falta de pago, Pedro. reclama a
Juan la rest:tumén de su parte Y, al. mlsmo ‘uempo el mlsmo Pedro
recama a. Dlego la resmumén de la suya. . -

Enfrentando ambas pretensiones se’ adwerte gue Pedro esta en
‘a posicion. aclora en ambas pretensmnes, en tanto.que son distintos
los demandados Juan y. Diego; -por tan'to no_es idéntico. el elemento
subjetivo; que los objetos.. pretendldos 800, diferentes v que es, idén-
tica la causa obligacional toda vez que ambas pretensiones tlenen
fundamento en idéntico acto juridico y ostentan idéntica imputacion.

Este fenémeno en el cual coincide s6lo'la causa, y no los su-
jetos ni el objeto, recibe él nombre de conexidad causal.. .=
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~ 4) Pedro reclama ser considerado hijo del matrimonio formado
por Diego y Maria, por haber sido concebido y nacido luego del
casamiento - de ellos; para esto, deduce sendds pretensicnes por
separado. En razén de que se pretende filiacion matrimonial y no
oira, la relacion jurldica afirmada en las respectivas demandas es
inescindible: debe darse necesariamente respecto de Diego y de
Marfa, y no respecto de alguno cualesquiera. de ellos en forma in-
dividual (repérese en que Pedro no puede ser declarado hijo matri-
monial de Dnego y no de Maria o VIceversa sera hn;o de Ios dos o
de nlnguno)

, Sl se comparan ambas pretensmnes se puede ver que et ele-
mento. subje’uvo no es idéntico: aunque el actor sea el mismo en.las
dos pretensiones, son distintos los demandados F’ero también se ve
que el objeto ya causa de ambas pretensmnes son 1den’{|cas

Este fenomeno muestra una conex.'dad mrxta causal ob,'enva y
se presenta en todo supuesto de refacrén ,rundfca mescmd/bfe

5y Pedro” reclama a Diego el cumpllmlento de un contra’{o,
contemporaneamente el ' mismo Diego pretende: respecto: del mismo
Pedro- que se declare la nulidad ‘del mlsmo contrato.

. Comparando ambas pretenSIones s6 ve que fos. su;etos son las
m|smas exactas- personas, pero que se hallan en’ possclones proce-
sales invertidas (Pedro es actor y. Dlego demandado en la primera
pretensién, en tanto que Diego es actor y Pedro demandado en la
segunda), que los objetos son diferentes (cumphmtento y deciaracuon
de nuhdad) pero que la causa es la- mlsma :

Este f'enémeno muestra una conex;dad m:xta sub/er.'va causal

d) Pedro, dependieﬁte de Diego, ocasiona un dafo a JiJ_an er
su accidente “de transito. Por tal razén, Juan pretende que Pedro le
indemnice los* gastos® efectivamente abonados- para- lograr ‘su- cura-
cibn, 'y, contemporaneamente; que Diego-le indemnice el dafio moral
sufrido. Comparando ambas pretensiones, se advierte: que los sujetos
no son ‘idénticos (Juan'y Pedro por un lado; Juan-y Diego por: el
otro) y que los objetos pretendidos, son diferentes (resarcimiento de
dafio materlal e indemnizacién por dafio. morai) Pero tamblen se ve
que si. blen el hecho causante del dano es el mismo, no lo es la
rmputaclon juridica que sus’tenta cada pretensnon .a. Pedro sélo se. Ie
puede imputar ser &l culpable del hecho dafoso; a Djego sélo ser
el patrén de Pedro. Se comprenderd ya que éste es un fendmeno
completamente ‘distinto de’ los -anteriores: aurique’ los sujetos no son
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identicos, siempre hay. un .sujeto. en..comun, coiocado-en-la misma
posicion enlas diferentes. pretenSIones Ademés g5 .idéntico el hecho
ale fundamenta la -pretensién, -pero -es.distinia la smputacaon juridica
que se hace a cada uno de los demandados: Esta. figura recibe |a
denommac:on de aﬂmdad . O STRTIY e .

En otras palabras y sintetizando Tos ejemplos propuestos en !a
tarea de comparar dos pretensnones procesales puede ocurrlr que

N Colnmdan exactamente los tres elementos de cada una. de
ellas {(con la salvedad que tal coincidencia debe alcanzar. a los sub-
elementos ya mencionados: posicién de las partes y distincion entre
hecho e imputacién): hay identidad 'que, si es cOntempOrénea con-
duce’ a la declaracién de mrspendencra Y que sl es suceswa a !a
existencia de cosa /uzgada ' _

2) commda sdlo uno de los tres elementos 'resultando asi
dlstlntos los otros dos remanenies; hay conex:dad que es: '

2. 1) sub;et:va cuando ei elemento comun estd const;tmdo por
los dos sujetos (considerados en la. misma exacta posicién de actor
y demandado en-ambas pretensiones): -origina la acumulacién-volun-
taria en dos procesos .en un procedimiento dnico, incoados por un
mismo y conira un mismo sujeto, por razones de economia procesal.
Puede ser iniciaf (por exclusiva voluntad del actor o del demandado).
El primer supuas’to es dénominado hab1tua{mente en los Codrgos Pro-
cesales como acumufac,'on de pretensmnes y el segundo como acu-
mulacion de autos; -

22) objetiva cuando et unico eIemento comun es el ob;eto
pretendido (supone un interés concurrente por lo menos de tres
sujetos; de alll’ que siempre habra un mismo sujeto en las distinias
pretensiones) Tal mteres puede ostentar dlSlmll fundamento

2.2, 1) cuando la conemdad emste por fdentfdad del ob;eto
(desalojo intentado por el- propietario de -un fun__d_o ocupado. parcial-
mente por-un locatario y parcialmente. por.un usurpador), origina una
acumulacion. voluntaria (para el actor). de procesos. en. un mismo
procedimiento (por. razones de economia y celeridad procesal);

2.2, 2) cuando la conexudad existe por:incompatibilidad del ob-
feto (dos personas pretenden excluyentemente ser titulares de un
mismo predio ‘que posee ofra), origina una :ntervenc:on excluyente
de tercero 0 una acumu!ac»'én necesana de procesos en un proce-
dfmfento unrco~

2.3 causal cuando eI eiemento comun es !a causa petendf {en-
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tendiendo por eila ia. suma de .dos datos el hecho. acaecido y la
imputacién juridica que el actor hace al demandado): origina una
acumulacion necesaria de procesos en un proced:m:ento anico, pet
respeto al principio de seguridad- juridica: ..

3} coincidan -sélo dos de sus elementos, resultando- as; das-
tinio el restante: hay conexidad mixta que:puede ser:

3.1) subjetivo-Causal, con la salvedad de que, siendo los mis-
mos sujetos litigantes, se hallan colocados en posicién invertida en
ias distintas pretensiones: origina una reconvencién o, en su defecto,
una acumulacion necesaria de- procesos en un procedimiento dnico;

' '8.2) objetivo-causal: también origina una acumufacrén necesa-
ria de procesos en un’procedimiento tnico; '

4) no coincida exactamente ninguno de sus elementos vy, sin
embargo, haya un: sujeto-comun-{no:los .dos) y un hecho comin
{no la‘ impttacion- juridica;: razdn por la cual - no: puede hablarse
de identidad de causa): hay afinidad, la cual presenta siempre un
vinculo de dependencia entre dos pretensiones;

A1) si la dependencia’ es’ indirecta, origina Una intervencion
asistente de tercero (que es voluntaria para éste o provocada por el
actor o el demandado. por el-medio denominado denuncia de litis):
el caso esta regulado legalmente como infervencién adhesiva simpie..

‘ 4.2y si la dependencia es directa. origina una intervencidn de
tercero (voluntaria para éste o provocada soélo por el demandado por
el medio denominado cifacién en garantia),: cuando el tercero se
convierte en parte procesal, puede. adoptar una de tres posibles ac-
titudes: L ’ .
4.2:1) * de coadyuvancia respecto de una de las paries frente
a la oira (el caso esta regutado Iegalmente como intervencién . coad-
yuvante autdéhoma ¢ liiisconsorcial); ;

4.2.2) de sustitucién del demandado, asumiendo personalmen-
te Ia defensa procesal y el eventual pago de la acreencia reclamada.
Obviamente, si_el sustituido_ se rettra defl proceso queda vzncu ado
a Ios efectos de Ia cosa juzgada

423) de opos;c;on del tercero mtado respeoto “del miante
origina la existencia de dos procesos (dos pleltos Imeaies) en un
procedim:ento umco :
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” La‘ mte‘rvenczéndej tercero: :'i.n_teresado e

a) Surge el punto anterior que:

: 1) la concurrencia .de.un tercero interesado-a.un. pelto pen-
diente puede tener-origen -en;. :

-1.1) - la propia voluntad -del..tercero (intervencion voluntaria)
1 2) ta vo.’untad de aiguna de fas parres ongmanas (y aun con-
tra Ia vo!untad del tercero) . (mtervenmén provocada)

-1.3) - la voluntad de la ley (es el propio juez quien.lo convoca,
aun conira {a voluntad de Ias partes ongmanas y del tercero) (inter-
vencion necesana}

b) Surge también que, cuando el tercero interesado ya se ha
"onverudo ‘en parie procesal puede adoptar una de cuatro posmies
actitudes: ; : : Lo SR

1) excluyente: intenta obtener para sf el ODieto"l'itigiOSo {inter-
vencion - principal, excluyente 0 agresiva, leglslada sélo en algunos
codigos. argentinos); . o :

- 2)" asistente: intenta ayudar a’'una de las partes sin tener leg|- _
tlmac:lén pdra enfrentarsé con 14 otra (intervencién adhesiva 'simple); -

-3 “coadyuvante: intenta ayudar a una de {as partes teniendo le-
gitimacién para enfrentarse con la otra (m’tervencwn adheswa auté-
noma o litis- consorclal) SRR . s

4) sustituyente: intentar sustituir al demandado en su cardcter
de tal, afrontando todos los riesgos procesales (como es obvio, &l
demandado -originario queda vinculado a los efectos de |a .cosa juz-
gada emergente de la sentencia que eventualmente se dicte en el
proceso) (intervencion sustituyente; aceplada por escasos codigos
argentinos). '

_ c) A los fines de este trabajo ‘interesa’ solo uno de los supues—‘
tos contemplados supra, en a): la mtervencrén provocada -

Ella puede operar por uno de dos medlos p031bles Ia denunc.ra
del litigio y la c.!tacj'én en garantia

1) De.nunr:ia def .’mgfo. A) Bajo la denommaolén tradlcmnal
de denuncia de litis o fitisdenuntiatio, la doctrina en general —y tam-
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bién algunas legislaciones— . comprenden supuestos diversos que
ostentan diferenies origenes y resultados; con los graves inconve-
nientes que ello puede traer al intérprete, al mencionar institutos.
distintos cuales son —l0 adelantamos— el llamamiento del causante
de un derecho y la citacion. por existir entre citante y citado un
vinculo obligacional "ajenc a la relacion litigiosa. -

" Asi, parece necesario establecer con claridad cuales pueden ser
tales supuestos, a fin de amgnaries nombres diferentes en orderi a la
causa y al efecto que presentarén en Ios casos just|0|ables

La d:ferenc:a inicial surge en e% ari. 106 del CPC Italia, del cual
partiré para eslablecer adecuada distincién entre los casos que men-
cionaré dentro de esta enunciacion —denuncia del fitigio=~ y los
propios de otro instituto dlferenmado la c;tacuon en garantfa com-
prenswa de otros muchos supuestos

B) ‘La denuncia def litigio tiene lugar cuando la parte procesal
se halla litigando en razén de un derecho’ qué no ha causado perso-
nalmente —la relacion juridica le es ajena— pero cuya discusion
debe afrontar pues la ley lo ha legitimado para ello. Como tal posicion
juridica no |mp|de que, oportunamente, dicha parte pretenda repetir
la' prestacion a que puede ser condenada se le permite provocar la
citacion del verdadero y real tausante del derecho litigioso, a fin de
- gue éste pueda controlar las defensas esgrimidas vy, ‘eventualmente,
vincularlo a los efectos de la cosa juzgada emergente de |a sentencia
* que. se dicte. en su contra. De tal modo, cuando posteriormente in-

tente repetir lo pagado, evitara la articulacién por su proplo. deman-
dado: de la excepcién de .indebida 0 negligente defensa. :

Sin perjuicié de ‘sefalar otros més adelante, doy ya mismo un
gjefplo para 'méj'or comprensién de la idea: establece et art. 1113
del Cédigo’ Civil (Adla, XXVIII-B; 1799)," que “la obllgamén del que
ha causado un dafio se extlende a los dafios que causaren 10s que

estan bajo sy dependencia. . b e .

“Racional y I6gicamente, se've ¢claro que & Pedro; dependiente
de Diego y en ocasién de cumplir tareas propias de esa dependen-
cia, causa un dafio a Juan, éste puede pretender primariamenie qus
Pedro e brinde adecuado resarctmrento Y se ve claro’ también que
ningGn' vinculo jurfdico une a Juan con DiBQO Sin" embargo, con
mucha frecuencia el derecho habilita a ‘otras personas diférentes de
las que se hallan en conflicto para poder ser demandantes o ‘de-
mandados, legitimdndolas al efecto, so pretexto de diversas y muy
variadas razones que no. es del caso analizar ahora. .
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*Asl, sin perjuicio de mantenerse ja relacidn directa entre -quien:
puede pretender y gquien:debe 14 prestacion pretendida;la: ley per-
mite en muchos casos que otras personas, gjenas por completo-a:
esa relacién directa, se vean en la posibilidad o en-la necesidad de
vincularse al litigio, otorgéndoles al efecto-una determinada: cualidad.::
Y elio, como ya se ha-dicho, sin perjuicio de’ quedar incolume la.
posibilided de repetir lo pagado. En el caso antes mencionado, debe
tenerse presente que segun el art. 1123 del Codigo Civil, "el que .
paga el dafo causado por sus dependlentes 0. domestlcos puede_
repetir lo.que hubiese pagado, del dependlente o domestico que fo
causd por su culpa o neghgenc:a“ e SR RTINS

Congruente con . elio, y sin desconocer ta aﬂrmacmn merta de_
Brisefio Sierra en el senhdo de que &l concepto de Iegltlmac:lon sigue
siendo atn hoy brumoso, dificil de. distmguw espema!mente cuando:
se enfrentan las situaciones sustantiva y procesal’”, crec que aquél
puede concretarse diciendo. que es la titularidad de la. pretension o
de la prestacion de una relacion ajena (Brisefio. Sierra, “Tratado”,
tomo 1V, pagina 86). L '

Veamos ahora otros ejemp!os

En todos ios €asos posnbles de |mag|nar se advnerte que Ia parte.
sé halla en proceso por una relacion que ongmanamente le es ajena;
sin-embargo, .debe asumlrla como. propia por. expresa y excepclonal'
disposicidon de la ley. . . '

Surge de o ya expuesto que en tales condac:ones Ia "parte_
puede provocar la presencia del tercere” (titular primario de la: rela-
cién litigiosa’y, por ende, ‘parte sustancial del conflicto); y ello lo
hace con la mira puesta en una eventual repeticibn que intentara
luego de pagar (en rigor, no hoy sino mafiana) y medlante la inter-
posicion de su .propia demanda (no en este proceso smo en olro.
que se promoverd al efecto). :

Resumiendo: siempre que se denuncia el Iitigio a un.tefcerd es
con la intencién de repetir mafiana y_en otro proceso o que hoy vy
aqui se debe pagar.. - _

C) Conforme Elevo dncho el tercero cﬂado al proceso pen-'
diente tiene obvio y elemental mteres ]UfldtCO en que el citante salga
absuelto de la pretensién ejercida en su contra, pues con ello erra-
dica la eventual:dad de que se le’ din]a ultenormente demanda de
repeticidn. .

De ahi la conveniencia de su parhcnpamon en el plelto wgtlando
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las deiensas esgrimidas para que sean adecuadas al caso. Pero no
se detiene aqui |la facultad del tercero: -repdrese que él es parie
sustancial del conflicto; o sea que, en.la hipdtesis fratada, pudiende
ser parte originaria del litigio no lo fue por la simple razén de que el
actor no lo demandé’ (aigunos £asos) o de que no !o pudo demandar
todavia (otros casos)

Asf planteadas Ias cosas, [a denuncsa det Imglo puede ser hecha
tanto por el actor (art. 2020, Cédigo Civil}:como por el demandado
(codeudor solidaric que, en la relacién interna existente entre: los
diversos deudores, no es el verdade_ro deudor)_.

2) Citacién en garam.‘:a T:ene Iugar cuando la parte 1|t1gante 89
halla en p!e:to en razén de un derecho que ella misma ha causado
{con lo cual se diferencia del supuesio de denuncia de litis) y res-
pecto del cual un tercere ajeno a-la relacion material {conflicto) vy a
la procesal {litigio) debe responder. por hallarse: vinculado con la par-
te citante por una propia relacién juridica que a ello lo obhga y que
ostenta, con la 1|’ug|osa una s:tuacxon de- afmfdad por dependenc:a
ditecta,

No se trata aquf de ia simple existencia de Ila posibilidéd de
repetir, que puede darse tan%o en este supuesto como en el antenor.
smo de algo mas. '

~En efecto si se- compara este caso: con eI antenormente tratado,
88 ven hasta ahora algunas silimitudes pero notables diferencias:

Denuncia de litis Citacion en garantia

1. La parte no es causante de! 1. La parte es causante del de-
derecho. N recho _'
2. Su contraparte puede de- 2. Su: contraparte no puede de-
mandar al tercero y no_lo de- mandar al tercero, por carecer
manda; en el caso del actor.'jr_ “de todo vineulo ]uridlco con €l
no puede demandarlo toda-* " (a menos’ que medie supuesto
'vfa L S de Iegltlmacnon lo que hace va-
' h " riar el caso).

3. La pare puede repe'ur del 3. La parte puede repe’ur del ter-
tercero o . céro pero intenta evitar pleito
' U especra/ a! efecto

La d|ferenc|a radscat estrlba asz ‘en que {a parte asp|ra a cosas
duferentes en ambos supuestos: dije va que en la denuncia de.litis
pretende vincular al tercero, para eventualmente,. intentar mafapa y
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gh otro expediente repetir lo “hoy y: aqul pagado: En-ia citacion en
garantia, la parte pretende vincular ai tercero para que pague aqui
y ahora hoy y.en este expedrenre | :

. De consrgu:ente ‘por virtud de Ias partlculares caracteristscas de
la relacién que une a la parte vy al tercero {y a la cual @s. ajena la
contraparte) aguélla provoca la presencia de éste con la inequivoca
finalidad ‘de"‘que |a ‘'sustituya, asumiendo:su-exacto papel-procesal y
que, ‘como consecuencla de ello pueda el sus’ntuudo exclu:rse del
pleito. R o . RN ._ SRS

Asi planteadas las cosas, la citacién en garanila puede ser he-
cha exclusivamente por el demandado, nunca por ef actor, De ahi la
anomalia de 1a ﬁgura creada por el art 118 de Ia Iey 17 418

Doctrmalmente ‘gsta figura procesal “tiende “a provocar la sus’u-
tucién ‘de la parte demandada. Ello surge armonlcamente del juego
de Ios arts 106 y 108 del CPC liallano - i -

“art, 106 Cada una de Eas partes puede !Iamar a] proceso a un
tercero, si considera que fa filis le es comun o pretende de ¢/ una -
garanua

. Mart, 108 S| el garante comparece y mamhesta que se hace
cargo de la causa en lugar del garantizado, éste puede solicitar, toda
vez que 1as ofras partes no se opongan, su exclusidn del juicio. Dicha
medida es dispuesta por el juez, pero la sentencia de fondo dictada
en el juicio produce sus efectos también contra la parte que ha sido
excluida”.

En general, la escasa legislacion argentina que ha regulado el
tema {ver por ejemplo SF, 28 vy 535) no ha comprendido e} problema
en la esencial diferencia que existe entre Ios supuestos de denuncia
de ht:s y ‘citacién ‘en-: garantfa : e

Ademas la falta de normativa ha provocado la ausenma de exac-
ia construccion doctrinal, permrtlendo asl que los auiores ——procesa-
listas y comercialistas— expongan las més diversas y contradictorias
explicaciones del tema vy, particularmente, de la institucion regulada
bajo este nombre en la ley 17.418,

Asl es como se ha dicho, respecto de esta Gltima, que es una
verdadera cifacion en garantia (a la italiana), o un supuesto de inter-
vencion forzosa por litisconsorcio necesario, calificado ademés —por
algtin autor— de impropio, © una simple citacién para actuar como
Interviniente coadyuvante auténomo o, por fln una -accién dlrema
auténoma o nn auténoma.
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Por supuesto no es esla la oportunidad de explicar y contestar
cada una de estas opiniones: la de esta ponencia surge nitida a par-
tir de conceptuar la citacién en garantfa como un medio derivado de
una vinculacién de afinidad por dependencia directa para provocar
la presencia de un tercero que venga a sustituir a la parte procesal
citants. Pero no siempre ocurre tal resuitado ni doctrinal ni Ieglsla-
tivamente. - Y : .

“Yes que una vez provocada Ia c;tacron si el tercero garante
concurre al pleito puede adoptar una de tres pomb!es actltudes

1) sustitucion. significa que el garante se hace cargo del plesto
y asume todas las responsab:hdades de |a parte procesal originaria
quien, en caso de ser excluida del proceso, queda vinculada a los
efectos de la cosa juzgada material de la sentenma que en él s€
c’lcte {caso del art. 2782, Codlgo Civii); '

2) coadyuvancra significa que no permltléndose Iegalmente la
sustitucién -y, por ende, la extroversion de la parte originaria, adop-
targ el papel de parte principal y actuara en relacion litisconsorcial
con el citante (intervencién auténoma o litisconsorcial);:

3) oposicion: significa que el tercero convocado al pleito niega
su cardcter de garanie. Por tal razén, habida cuenta del objeto pri-
mordial de la citacién —lograr que el garante se haga cargo aqui y
ahora de la responsabilidad adecuada— guedan definidos dos pleitos
lineales: el del actor contra el demandado y el de éste (citante) contra

" el citado.

De tal modo, caso de prosperar ambas demandas, el juez podré
condenar en una misma sentencia al cilado garante a hacer frente a
la acreencia reclamada por el actor,

En sintesis y para finalizar:

1) la citacién en garantia es una figura de caracler neta y ab-
solutamente procesal y es a esta rama del derecho —y no a otra—
! a la cual corresponde explicar su concepto, requisitos, presupuestos
e implicaciones procedimentales;

2) conforme con la doctrina procesal y con elementales reglas
de légica juridica, la citacién en garantia es uno de los dos medics
posibles que acuerda fa ley para gue una parte procesal provoque
la presencia de un iercero en tal proceso;

3) la citacién en garantia se diferencia cabalmente de la de-
nuncia de litis {el otro medio legal) en cuanto aquéi supone una vin:
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culacion de relaciongs juridicas por afinidad creada por:dependencia
directa, :en tanto que ésta supone igual dependencia---pero [ndirecta;

4) la c:tamon en garanﬂa, como tai sélo es utnhzab1e por el
demandado nunca por eI actor '

+B) caso.de:no concurnr el cﬂado ai pletto pendlente comola
"1taGlOﬂ implica la propuesta implicita de una demanda del-citante
contra el citado, debe cumplirse respecto de él todo el rito procedi-
mental’ que perm[tlré vrncularlo ala postre a !os efectos de la cosa
juzgada emergente de 1a respect:va sentencna '

"'6)' oaso de concurnr al pleuto pendxente el mtado en garantfa
puede asumlr una de 3 poszbles actitudes factlcas sustltumon coad-
yuvanma u opossclon "En este ulﬂmo Cas0, $© efec’uvnza un doble
proceso en un procednmlento un:co ei del’ actor orlgmano contra el
demandado citante y el de éste contra o ¢itado, de modo tal que
prosperando-ambas-demandas;, en sentencia Unica, el juez actuanie
puede unir-los extremos subjetivos de:las dos pretensiones afines v,
asi, condenar al garanie ‘a-pagar en forma directa: al. actor Ia ‘suma .
reclamada primariamente al citante garantizado.
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VISION PANORAMICA DE LA JURISDICCION
~ PENAL Y DE LA JUSTICIA PENAL

Altonso Ortz Rodriguee *

1. Bliconcepto de jurisdiccion penal: 2. Organigrania de la
v jurisdiceion penal comuin.. 3. . Estructura. de la accidn juris:
- diccional penal. 4. Organigrama.de la funcion de investigar.
5. La funczon de calificar. 6. La funcion de juzgamiento. 7.
R Y servicio publzco de ;ustzcm penal 8 El servw:o publtco

" earceldrio! :

1. El cocepto de jurisdiccion penal

1.1, La jurisdiccion penal, en Golombia, es un sector de la iun-
cign Junsdlcmonai gue emana del, Poder Piblico del Estado En de-
sarroilo de los principios estab ecidos en. la Conshtumon Politica,
el Congreso mediante. ley o el Pres;dente de la Replblica mediante
decrefo, crea y orgamza los jueces. coleglados y los jueces singula-
res.y los inviste de la potestad jurisdiccional, penal. De la misma
foama el Congreso o el Presidente elabora los cédigos y. los esta‘tu-
ios penales vy procedumentales penales. El legisiador . ordmano o}
extraordinario distribuye la jurisdiccion penal entre las distintas ca-
tegorias. de jueces, de modc que .cada. una de ellas sdlo .puede ejer-
cer las atribuciones que expresamente se le sefialan. Es clerto que
fa Conshtumon sefala .algunas. especiales, atribuciones” a.la, Corte
Suprema. de Justicia, pero- es sl .mencionado. legislador el. que defi-
nitivamente . hace . la. dls_t_rlbuclon de facultades. junsducc_lonales La
Sala de Casacién Penal de.la Corte, en auto fechado.el 2 de no-
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viembre de 1949, dijo que la jurisdiccidon penal es "ia potestad re-
conocida a los jueces para adminisirar justicia, facultad delegada
por el Estado a esos funcionarios de la rama jurisdiccional del poder
publico. Por eso se dice que tienen jurisdiccidn aquellos funcionarios
0 entidades a quienes la Constitucion y la ley facu‘tan para adminis-
trar just|01a penal"

1.2 La ‘jUrisdic‘cién}- penal,. ‘en; cuanto’ potestad o ‘facultad de
administrar justicia penal, es nocién genérica y abstracta. Cuando
la ley o el decreto atribuye esa potestad a una determinada catego-
rfa de jueces colegiados 0 singulares, ella gomienza a individuali-
zarse y concretarse. Sin embargo conserva un cierto grado de ge-
neralidad y de abstraccion. Esta porcién de jurisdiccion penal es 10
que se llama competencia penal. Respecto de esta materia, el le-
gistador no- se .detiens en este limite,  sino gue subdivide la compe-’
tencia ‘penal en competencia para -investigar ‘o instruir, competencia
para calificar la 1nvest:gacton o el sumario y oompetenc:a para juzgar
y ordenar la ejecucion de la pena o de la medlda de seqguridad. De
esta manera, algunos funcionarios tienen competencia para hacer la
investigacion, para calificarla y para juzgar y ordenar la ejecucién;
mientras que ofros sblo tlenen competencia para investigar y calificat
la investigacion y otros diferentes para juzgar. Finalmente, hay fun-
cionarios gque Unicamente .tienen competencia para investigar y. otros
sélo para juzgar. De todo esto surge la nocién de juez competente
para ejercer a potestad jurisdiccional penal en cada caso.

De 1o expuesto se infiere que, la jurisdiccion penal convertida
en competencia penal, ‘es potestad” ‘de mveshgar potestad ‘de califi-
car la Investigacion, potestad de juzgar y potestad de ordenar ‘la
ejecucion de la pena o de la medida de segundad gue se imponga
en la sentencia. Se infiere, ademas,” que se ejerce el poder-deber
jurisdiccional penal en los casos en que se castiga al delincuente,
pero también cuando 1a persona es absuelta 0 el procedlmlento penal
cesa por algun motivo iegaE '

13 la competenma penal de que estédn investidos los jueces
colegiados y los ‘jueces singulares, los magistrados y los jueces, se
traduce ‘en actividad jurisdiccional cuando se tiene conocimiento de
la existencia de una hipdtesis de hecho previsto en la ley penal como
punible. Este conocimiento, atin en los casos de querella, ‘determina
el ejercicio individualizado y concreto del poder-deber de investigar
gque se manifiesta en la realizacion de una serie de actividades como
las relacionadas en el articulo 334 del Cédigo.de Procidimiento Pe-
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nal. Es decir, en la ejecucién de los actos de investigacion necesa-
rios para el esclarecimiento de esa hipétesis v el descubrimiento de
los autores vy participes. Esta primera fase de la actividad del funcio-
nario jurisdiccional penal se subdivide en indagacién preliminar vy
sumario o instruccién. La misma actividad, una vez realizada la in-
vestigacién o vencido el término para hacerla, se convierie en acti-
vidad calificadora del sumario mediante providencia jurisdiccional de
cesacion del procedimiento, de reaperiura de la investigacién.o de
acusacion del procesado. Cuando esto Ultimo: ocurre,. ia. actividad
gue se viene mencionando-se convierte en actividad: juzgadora que
comprende la tramitacién del juicio en la que: puede haber: instruc-
cién de pruebas y & juzgamiento propiamente tal mediantela sen-
tencia.- Ejecutoriada ésta se .inicia la.:ejecucion de. la: sancién:im-
puesta. Esfo corresponde a. los. funcionarios y empieados . adscritos
al. setvicio pablico carcelario. La. actividad jurisdiccional penal se
agota en la sentencia, pero también en la prowdencua conclusiva de
cesacion del procedimiento.

1.4 De todo lo anterior se concluye que la jurisdiccion penal
88 un aspecto de:la funcién jurisdiccional que emana del Poder Pu-
blico del Estado. Mediante la ley o el decreto; el legislador cenvierte
“la jurisdiccion penal en competencia penal y ésta, ante la: existencia
de una-hipblesis de hecho previsto en la ley penal como. punible,-se
convierte en actividad jurisdiccional penal. Sélo asl puede entender-
se, léglcaments, que “la accidn penal corresponde al Estado vy se
~ejerce por la Rama Jurisdiccional de] Poder Publico” como:manda
- el artlculo 18 del Cddigo de Procedimiento Penal. Corresponde al
Estado porque ésie es el titular de la funcién jurisdiccional. Se ejerce
“por . 1os jueces colegiades y singulares investidos por.la.legislacién
del poder-deber de administrar justicia- penal. Por.tanio, la.accion
jurisdiccional penal no es-un. derecho. subjenvo atrlburdo a:una. de-
termmada persona. : : L

La conclusién anterlor plantea el problema de determlnar Ia na-
turaleza juridica de la funcién atribuida a-los funcionarios y emplea-
dos ‘que ejercen las- atribuciones acordadas. para.el Cuerpo.-Téchico
de Policia Judicial. En ejercicio de esas atribuciones, esos funciona-
rios y empleados, como se establece en el articulo 334 dej Codigo
de Procedimiento Penal, realizan.una serie de actos..de investigacién
criminal con observancia de las disposiciones procedimentales. Eje-
~cutan la misma actividad que lleva a cabo el funcionario. de instruc:-
cién vy, por tanto, es actividad jurisdiccional. Pero lales funcionarios
y empleados no son jueces. Ellos prestan a los jueces la colaboracion
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investigativa necesaria para que éstos lleven.a cabo su funcién. .No
son funcionarios-‘de la rama jurisdiccional -pero estan: adscritos -a!
servicio pUblico de administrar justicia penal con el caracter de. au-
xliadores, En consecuencra Ia activ:dad que reailzan es ]UflSdiCClona|
penal : : : ; : :

1.5 ‘La accién jurisdiccional penal, que corresponde ‘al Estado,
se ejerce por el funcionario investido de la potestad penal conforme
a un determinado procedimiento para aplicar, en el: caso concreto,
una determinada ley penal.-La clase de ley penal que se aplica y-las
condiciones especiales de la persona a-la cual se aplica, ‘dan fugar
a la jurisdiccion penal ‘comun, 1a jurisdiccion penal ‘aduanera, la
jurisdiccion penal militar, la jurisdiccién penal:de ‘menores, 1a juris-
diccion penal especial para ‘orden publico vy ia-jurisdiccion penal del
Senado. El -estudio de la jurisdiecién penal:en Colombia comprende
el de cada una de las ya mencionadas. En' estearticulo =sélo
me referiré a la llamada jurisdiccién penal ordinaria-o comdn. Es-la
més extensa vy la més mportan’te

1.6 La finalidad de la jur:sduccnon penal en Colombsa segln se |
infiere del articulo 11 del Cddigo de Procedimienio Penal. comun, s
la efectividad del derecho material. Pero.del.examen atento de dicho
Cadigo resulta que, e poder-deber de-investigar, en su aspecto de
indagacion preliminar, tiene :como finalidades "determinar si ha te-
nido ocurrencia el hecho que por cualquier medio haya liegado a
conocimiento de las autoridades, si-esid descrito en la ley penal
como punible, ¥ aportar las pruebas indispensables en relacion con
ia identidad o individualizacidn de los auiores o -participes def he-
cho”, como se prevé en el articulo 341. En su aspecto de instruccion
o investigacion sumarial, liéne como fines recoger, practicar y aportar
las pruebas conduceéntes para el cabal esclarecimiento del hecho y
el descubrimiento de los autores y participes, asi como la captura y
el aseguramiento del procesado y e] aseguramiento de bienes en
cantidad suficiente para garantizar el resarcimiento de los “dafios
materiales y morales causados, como se infiere de los ariiculos 354
a 453 dei Cédigo en cHa, El poder-deber de calificar el mérito de la
investigacion o sumario, tiene como finalidad decidir,»si con base
en los resuliados de la instruccidn, procede la cesacién del procedi-
miento, la reapertura de la investigacion o la acusacion del proce-
sado. El poder-deber de juzgar tieme como fines determinar, con
loda certidumbre, si el acusado es penalmente responsable, por cual
tipo penal especifico y proferir Ia sentencia que corresponda y or-
denar su ejecucion.
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l.a actividad jurisdiccional penal, procedimentalmente ejecutada,
se dirige a establecer si ha existido un hecho previsto en la‘ley como
punible, si ese hecho ha sido cometido por el procesado y qué cir- -
cunstancias vienen a determinar la medida de la sancién correspon-
diente. De modo que hay ejercicio de la-accién jurisdiccional en sl
caso de que se llegue a la condenacidn, pero también cuando se
concluye con la absolucién. Por tanto, son fines de la jurisdiccion
penal én Colombia sancionar al responsable y proteger-la inocencia
Que se presume por mandato del articulo 3 del Codigo de Procedl-
miento Penal. : :

Asi, pues, el ejercicio de la accién jurisdiccional penal se com-
pone de la ejecucién de actos de prueba, actos de trdmite y actos
de decisidn. Como todos ellos se realizan en ejercicio de la potestad
jurisdiccional y conforme. al procedtmlento penal, t;enen e] carécter
de actos 1urlsdlccmna!es Iegales.

2. Organigrama de la jurisdiccion. penal comin

21 Los diferentes 6rganos de la jurisdiccién penal comin es-
tan jerarquizados en la forma siguiente: .

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASAGION PENAL- .-
(8 moyistrades) .

TRIBUNAL SUPERIOR.
SALA PENAL
SALA DE DECISION PENAL.-| -

. (3 magisiredos)

ez oE U Lagez JuET DE U ez oe | . evez:
D TRUCCION AYPERIOR TNSTRUGCION CIHG\HTU xspEciaLitand
CRIKINAL ﬂ couun CAININAL n .

N/

I JUEZ PENAL MUNIGIPAL l
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2.2 De las cuatro salas-en que. esié dividida la Corte Suprema
de Justicia, la Sala de Casacion Penal es. el tribunal supremo:juris-
diccional penal en el pais. Cada uno delos magistrados de-esa Sala
es funcionario de instruccion criminal. Por. tanio, ejecuia.-los-actos
de prueba y de tramite- durante la investigacion. La Sala en pleno,
como juez colegiado, realiza los actos de -decisién. El- magistrado,
durante-el juzgamiento, lleva a cabo los actos de tramite. Todo esto
en los asuntos de competencia de dicha 8ala-en tnica -instancia.
Cuando actia como tribunal. de segunda instancia-y como.iribunal -.de
casacidn, los actos de tramite, por regla general, los realiza el ma-
gistrado y los de decision la Sala en pleno. La Sala Penal de los
Tribunales. Superiores de’ sttnto .Jud cial ejerce la acclon Junsdlc-
cional penal por medio de uno de jos mag:strados que es funcionario
de instruccién y de la sala’ de deClSIOH penal, mtegrada por ese
magistrado y otros dos que le S|gan en. orden alfabetlco de apelhdos
que realiza los actos de decisién. Tiene el caracter de juez colegia-
do. Los jueces de instruccion criminal, radicados o ambulantes, ejer-
cen !a accién jurisdiccional penal en sus fases de indagacién pre-
liminar, investigacion sumarial y calificacion del sumaric en todos los
casos cuyo juzgamiento esta atribuido a los jueces superiores o-a
los jueces de circuito. Por eso en el organigrama se indica la comu-
nicacién entre el juez de instruccion y el juez superior, y entre el
juez de instruccion y el juez de circuito. Los menc:onados jueces
superiores comunes y de circuito penal sélo ejercen la accién juris-
diccional penal en los procesos en que el respective juez de instruc-
cién ha formulado acusaci6n. El juez especializado y el juez penal
municipal ejercen la accién jurisdiccional desde la indagacién pre-
fiminar hasta la ordenacién de la ejecucion de la sentencia. Todos
los que se acaban de mencionar son jueces singulares. Los decretos
180 v 181 de 1988, expedidos por el Presidenie de la Replblica en
ejercicio de las facultades previsias en el articulo 121 de la Consti-
tucién Politica y cuya constitucionalidad estd pendiente al momento
de escribir este documento, crean en los iribunales superiores de
distrito judicial la Sala Especial de Juzgamiento, reafirman la crea-
cion de los jueces de orden plblico, les atribuyen jurisdiccién pe-
na! y sefialan el procedimiento que deben obsetvar en el ejercicio
de la accién jurisdiccional que les compete. Aunque la mencionada
Sala ejercerd funciones jurisdiccionalgs penales, se crea y organiza
como algo separado de la tradicional Sala Penal.

2.3 La posicién jerarquica qué aparece en el organigrama pet-
rmite comprender, con un soio golpe de vista, que la Sala de Casacién
Penal es superior funcional de la Sala de Decision Penal y que ésia
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es superior funcionai de los jueces de instruccién crimina!, superiores
comunes, de circuito penal y especializado. Indica, igualmente, que
el juez superior comun y el juez de circuito penal son funcionaimente
superiores del juez penal municipal. Este sistema de superiotidad-
inferioridad, establece una relacion de supraordinacion-subordinacion
gque ha dado lugar a que los criterios del superior se impongan al
inferior. Ante la decisién del superior, al inferior sélo le queda cum-
plirla. Por causa de esto se ha producido una especie de. jurispru-
dencia elaborada por los entes y funcionarios funcionalmente supe-
riores y, por supuesto, la de la Sala de Casacién Penal domina todo
el panorama. Esta rigida jerarquizaciéon ha generado, también, una
especie de temor reverencial y una especie de obediencia al supe-
rior, sélo comparable con'lo:que sucede en [a jerarquizacion mi-
litar. Asi es como la sabiduria juridica tiene diversos niveles. El
maximo nivel lo representa la Sala de Casacion Penal y el minimo
el Juez Penal Municipal. Consecuencia de todo esto es el principio
de autoridad que rige el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Por
causa de este principio la creatividad juridica es minima. Los criterios
y argumentos se repiten fatigosamente sin considerar los constantes
cambios.que se operan en la realldad nacional.

2.4 g,Es convemente para Colomb|a. esta organizacién gus re-
cuerda el organigrama de la jurisdiccion en el antiguo Egipto.y en
la antigua Persia? Hasta donde yo sé, ninguno se ha planteado se-
riamente este interrogante. En todas las leyes y decretos se mantiene
y desarrolla esa jerarguizacién, como si la Constitucidn Politica no
brindara la posibilidad de una organizacion diferente en la que ia
independencia intelectual y la autonomia del juez sea una realidad
incuestionable, Es que no basta con separar la funcién jurisdiccional
penal de las otras funciones fundamentales del Estado. Es necesario
que el juez decida conforme a sus propios criterios juridicos y no
con base en el principio de autoridad. Es necesario eliminar esa
refacién dominante-dominado para que el juez obre como lo que es,
un ser libre, No se debe olvidar que la libertad del hombre es el
fundamento de la dignidad humana. Si queremos jueces dignos, te-
nemos que permitirles gue ejerzan su funcién con independencia de
criterio y autonomia de su voluntad o

o 2.5 z,Es co‘nveniente‘ para Colombia que los jueces investiguen,
acusen y- juzguen? La respuesia ha sido -generalmente  afirmativa.
Esta respuesta se funda en la afirmacion de que la instruccién: cri-
minal es funcién jurisdicéional que solo pueden- ejercer los jueces.
Aungue constitucionaimente esto es asi, también es verdad que la
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instruccion criminal. tiene el sentido de formalizacién .de -pruebas:y
diligencias, cosa que no se. debe . confundir.y menos ideniificar con
ia aceclon. de investigar. Si-se mantiene la necesaria distincion -entre
instruccion e investigacion, en desarrollo del articulo 143 de la Cons-
titucién -Politica se . debe--alribuir. el poder-deber de investigar a los
funcionarios del ministerio publico.: De modo -que desde el punto de
vista constitucional-es-posib'e atribuir:la funcién de investigar al mi-
nisterio pdblico y la formalizacién de-las pruebas y-las. diligencias
investigativas -al funcionario jurisdiccional. En estas: condiciones, el
juez solo intervendrfa cuando con base: en. una investigacién lo sofi-
citase el:.agente del ministerio. publico. -Esto exige, necesariamente,
una -reorganizacion . del procedimiento v. del :proceso, para que. el
ministerio plblico acuse y.el juez, sin: preconcepto alguno, juzgue.

3. Estructura de la accidn jurisdiccional penal - -

3.1, La accién jurisdiccional penal, como ya se habia advertido,
se desarrolla en diferentes fases o etapas que permiten diagramarla
como una escala que asciende de la indagacién preliminar a la ins-
truccién, ‘a la calificacién y-al juzgamiento. El: diagrama es. como
sigue:

l JUZGAMIENTO

L

CALEFICACILON

JINSTRUCCION

Al

: ']mnAeAclbn PRELIMINAR-;

3.2 La indagacién preliminar estd -constiluida por el conjunio
de actos investigativos que deben realizarse, por regla general, in-
mediatamente después de que se tiene conocimiento de una hipé-
tesis de hecho previsto en la ley penal como punibie, En el caso de
hechos que dejan huellas més o menos permanentes, la indagacion
comienza con la observacién y fijacién criminaiistica de! escenario
del hecho. En este mismo momento comienza la cadena de custodia
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de los elemenios materiales de prueba a que se tefiere el articuio
259 del Cadigo de Procedimiento Penal. Ella prosigue con el examen
técnico-cientifico de esos elementos, con el descubrimiento de los
testigos dtiles para la investigacién y con la practica de las diligen-
cias para identificar o individualizar a los autores y participes. Es
una fase de primerisima importancia que debe llevarse a cabo 3 la
mayor brevedad posible, pues como dicen los criminalisticos, “el
tiempo que pasa es ia verdad que huye'. En los demas cascs los
actos de investigacidn difieren un poce, La indagacién preliminar es
la base para proceder a la instruccidén o investigacion sumarial. La
existencia de sumario depende del éxito obtenido en esa indagacién
preliminar, La instruccion o sumario se inicia con la expedicién del
auto cabeza de proceso seglin el articulo 354. En esta fase se deben
formalizar las pruebas y demadas diligencias dirigidas a perfeccionar el
conocimiento adquiride por los resultados de la indagacion prelimi-
nar y a esclarecer todas las circunsiancias relacionadas en el ariiculo
360, pero también a lograr la captura del procesado si adn no ha
ocurrido, al aseguramiento del mismo y al aseguramiento de bienes
del procesado para garantizar la indemnizacién de los perjuicios
causados. Todo esto debe llevarse a cabo a la mayor brevedad po-
.sible o por lo menos dentro de los términos sefialados por la ley.
Agotada esta etapa de la accién jurisdiccional se pasa a la de cali-
ficacion de los resultados del sumario. En este momento puede cesar
el procedimiento, reabrirse la investigacion o acusarse al procesado,
De la acusacion se transita al juzgamienio. En este periodo de la
 accidn jurisdiccional penal se debate la acusacion desde el punto
de vista probatorio y juridico y finalmente se decide por el juzgador.

3.3 Todo lo anterior significa que, el fracaso de la indagacién
preliminar impide la iniciacion del sumario. El éxito de a misma da
lugar a la iniciacion de dicho sumario. Por tanto, el nimero de su-
marios depende de} éxito o el fracaso de la mencionada indagacion.
La calificacién del sumario con providencia de cesacién del prOCe-
dimiento o de acusacron depende del éxito 0 eI fracaso de la inves-
tigacion sumarial. El nGmero de procesos en ‘fase de juzgamlento
depende del nimero de acusaciones que se hayan formulado Es
evidente pues, que la admnmstrac:on de justicia mediante el e;ermc:o
de la accion ]unsdwconal penaE muy ampha en su base, se va es-
trechando a medida que se asciende en la escala mencionada, Con-
sidero, por tanto, que la indagacién preliminar y la investigacion su-
marial 'son las etapas mas imporiantes para una administracidn de
justicia penal pronta; oporiuna y eficaz. Todo: esta perd:do si el fra-
caso impera en-esas dos etapas. . : b
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4. Organig%a‘ma de la funcion de wvestigar- - .

41 Los d|ferentes organos enoargados de:la. |nvest|gaclén cri-
rmna% se conectan y re!acnonan como S|gue -

| . FUNEIGNARID DE tNSTRUCEION

. ..| CUERPD TEGNICO DE | [ DIRECCION GENERAL | .
| pouicia JubiciaL | | oE MEDIGINA LEGAL

sl eivigon [foovision J[oiviston § o prvision [l orvision || ericinas
ADMiNsd- |] oRIMIAL |[NvESTI- WEpiea || CRIMINA- [, e
TRATIVA | LISTICA [ AgioH . Listiea

4.2 El funcionario competente para hacer la indagacidn preli-
minar y el que lo es para formar el sumario, ejerce la accién juris-
diccional penal con el auxilio permanenie de los funcionarios y téc-
nicos adscritos a la Direccién General de Medicina Legal. Por tanto,
ouede y debe utilizar ios elementos y técnicas criminalisticas de que
d|sponen esas dos ms‘ntumones En casos especiales podra utilizar
también los Iaboraiorlos y med|os técnicos de investigacion que ten-
gan otras entidades oflclales o] que per’tenezcan a persona o ente no
oficial, En’ teoria, todo el pais técnico cientifico estd a disposicion
del funcionario’ de instruccion para el eficaz y celeroso desarroilo
~ de su actividad. Pero como siempre ocurre, la practica en Colombia
es claramente distinta de la teotia 'y esos funcionarios contintan in-
vestigando, en la inmensa mayor[a de los casos sm ‘ningdn apoyo
técnico-cientifico. '

4,3 E| Cuerpo Téchico de 'Poi'icfa Judiciai, creado y organizado
por e! decreto 0054 -de 1987, funcionara.bajo fa direccion y depen-
dencia de Ja Direccién Nacional de Instruccidn Criminal. La divisién
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administrativa tendra a su cargo lo referente a la seleccion, capaci-
tacion y demads aspectos relacionados con. el personal. Por tanto,
debe seleccionar, capacitar, adiestrar y entrenar el personal teécnico-
cientifico qué  servird en los diversos !aboratonos de-eriminalistica,
y el personal ‘de investigadores adscritos a la division ‘de- mvesttga-
cién. La divisibn” administrativa, a cuyo cargo esta el manejo presu-
puestal y fa orgamzacnén de los servicios' indispensables para el
fuicionamiento de la Policia Judicial,” debe adquirir los elementos
criminalisticos necesarios. Esa divisién, por tanto, debe capacitar,
adiestrar y entrenar el personal de investigadores en las técnicas
criminalisticas cldsicas y contemporaneas, debe conseguir los equi-
pos e instrumentos para due el personal tecnico-cientifico y el de
investigadores puedan cumplir cabalmente su tarea, organizar el ar-
chivo de la Policia Judicial y poner todo eso en un local adecuado
para el funcionamiento del mencionado Cuerpo Técnico, Esto debe
hacerlo también en las. seccnonales de Policla Jud|0|al Para ‘hacget
todo esto y organizar otros _servicios cnmmahs’ncos no prewstos en
el decreto ni en el Cédigo de Procedimiento Penal, el Gobierno esté
facultado para reg!amentar el func;onamnento de ese cuerpo

- Este Cuerpo Técnico: de Policia Judicial adn no ha empezado a
funcionar como lo indica el decreto. Pero es incuestionable que si
el Gobierno Nacional asigna. suficiente presupuesto para funciona-
miento e inversion y ademas reglamenta lo que hay. que reglamentar,
Colombia vy los funcionarios de instruccién dispondrian de una ver-
dadera policia judicial con una rama técnico-cientlfica y- una.rama-
operativa. Con: un cuerpo de ‘esta Indole, la investigacién criminal
tendria una gran: eficacia‘y con ella se disminuirfa notoriamente la
impunidad. No se requiere una reforma constitucsonal para desarro-
Har Io que ya se ha empezado

44 La Dweccnén General de- Medlcma Legal reestructurada
por el decreto 0055 de 1987, prestara sus servicios de medicina legal
y:criminalistica en todo. el territorio nacional. Este organismo oficial
auxilia también-al funcionario de instruccidn en ejercicio de la accion
jurisdiccional penal. La division médica: presta servicios.de reconoci-
mientos forenses, de neuropsiquiairfa,- de laboratorios forenses, de
estadfstica -e- informatica  forense. La. divisién de criminalistica, los
servicios  de. balistica: forense,. grafologia y documentoscopia . foren-
se, de flsica y quimica forense; de identificacion, topografia y folo-
grafia forense. Todos estos servicios se. prestaréan por medio: de-las
oficinas regionales que tienen su sede én Barranquilla, Medellin, Bu-
caramanga, Bogota, Pereira, Cali. y Neiva. Infortunadamente £s8S
regionales no:se han organizado conforme . al darreto..Algunas ciu-
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dades como Bogota y Medellin disponen de servicios medlco Iega-.
les y criminalisticos méds -0-menos aceptab!es :

- 4, 5 En Co]ombza emsten las bases de !a lnvestlgacién T.écnICO"
cientifica y especializada. Es necesario desarro!lar acertadamente lo
poco que existe, a fin de. que el esclarecnmlento de los delitos y. el
descubrimiento de autores. 2 “pariicipes sea efacaz Para que el delin-
cuente individual y la orgamzacaon crlmmai no contmuen amparados'
por esta ofuscante lmpumdad

5. La funcién de calificar

"B51 La accién jUFISdICG|0na| penal en su fase de’ mdagacmn'
prellmmar se convierte en mvestlgamon sumarial o sumano cuando
se expide el auto cabeza de proceso. Peffeccionado ‘el sumario 0
vencido el término senalado en la ley para hacer la instruccioén, se
profiere un auto por el cual se ordena clausurar esa investigacion y
que el expediente formado quede-en la secretaria; del juez colegiado
0. de! juez singular, a -disposicidn de-las pattes por.el término de
ocho dias para alegar, Dentro de este: plazo, el agente del ministeric
publico, el apoderado de.|a parte civil si la-hay vy la defensa, pueden
presentar por escritosus argumentos y. puntos: de vista respeclo de
la forma como se debe ‘calificar- el mérito del -sumario. Ninguno de
tales coneeptos obliga al juez calificador. Vencido el término -anterior,
dIChO juez procede a calmcar el ménto de la. mvestngac;én

5 2 La cahf;cac:én es el ]UICIO por eI cual ‘con fundamento en’
las pruebas existentes y la ley penal vigente, el juez respectivo decide
que ‘alguna de las circunstancias :sefialadas ‘en .el-articulo 34 dei
Cddigo de Procedimiento Penal:estd:-probada con toda certidumbre;
o que tiene la cerieza de que-el hechoreune todas las condiciones
descritas en la ley ‘penal y muy-probablementé el ‘procesado es pe-
nalmente responsable como autor o patiicipe; o que las pruebas:no
permiten la formiulacién de ninguno de fos dos juicios anteriores. En
el primer ¢aso, su juicio- lo expresa mediante un conjunio de propo-
siciones gque constituyen la providencia de cesacién de.procedimien-
lo. En el tercer caso-esas proposiciones conforman. la decisién de
reapertura de la:investigacién. ‘En. ‘el rsegundo::casd el respectivo
conjunto de proposiciones’ integran la .resolucién de: acusacién. Esta
concluye con laacusacién concretd” por -un tipo penal especifico
contra una persona determinada. Y una vez ejecutoriada, fa accion
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jurisdiccional penal se-convierte en accion de juzgamiento directa-
mente, cuando fa acusacion ha sido formulada en Gnica instancia
por la Sala de Casacién Penal de la Corie, 0:en primera instancia
por ia Sala de Decisién Penal del Tribunal o por el Juez Penal Muni-
cipal; o se convierte en accidén de juzgamiento, previo el acto.de
control de legalidad, en el caso de que la acusacién haya sido for-
mulada por el juez de insiruccién criminal. Hay que advertir que
juez especializado formula acusamon med:ante auto de cltacu‘m a
audiencia.

5.3 Cuando la calificacién compete a un juez colegiado, el
magistrado sustanciador elabora el proyecto de - providencia y Io
somete a consideracion de los magistrados restantes que conforman
la Sala de Casacion Penal o la Sala de Decision Penal segln el caso.
En los procesos por-hechos de competencia de-alguna de las salas
mencionadas, el magistrade es funcionario: de:instruccién v por ello
ejerce la accidn jurisdiccional en sus aspecios de indagacion preli-
minar e investigacion sumarial, Pero los actos de decision. durante el
sumario. y la calificacion de éste compete-a la respectiva sala y no
solamente al magistrado. Los jueces de instruccion criminal, en los
procesos por hechos cuyo juzgamiento compete al juez superior.o al
juez: de circuito penal, ejercen la accién jurisdiccional penal en sus
aspectos de indagacidn preliminar, investigacion- sumarial -y califica-
cion del sumario. Los jueces.penales municipales y los especializa-
dos ejercen: la accién jurisdiccional en todas sus fases.: -

5.4 Los jueces superiores comunes y los jueces de circuito
penal inician el ejercicio de fa accién jurisdiccional penal que les
estd atribufda, en el momento en qgue reciben el proceso con reso-
lucién de -acusacién procedente del:juez de instruccién: criminal que
ta profirié. El primer acto de dichd ejercicio- es €l del contfol de
fegalidad y-fijacién” de- competencia: a -que 'se refieren los artjculos
486y 488-del Codigo de Procedimiento Penal. Ejecutoriado el auto
que declara la tegalidad de lo actuado y'acepta fa competencia, se
 inicia’ propiamente Ia acc;én junsd:cc:onal de juzgamlento. '

55 Hasta es’re momento Ha. acclon jurlsdlcclonai penal ha
pdasado: de la indagacién preliminar al sumario -y a..la: calificagion.
Pero. es. frecuente.-que. e! -ejercicio .de dicha accion. termine. en la
primera..fase -mediante auto:‘inhibitorio 0. que permanezca:-en.: esa
etapa en virtud de auto que -ordena suspender:la indagacién. También
os frecuente la reapertura de la investigacion en la etapa de:la cali-
ficacion. En este caso el ejercicio de la accién jurisdiccional. penal
gue de investigacién sumarial habia pasado a calificacién, regresa
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de ‘esta fase ‘a la-de investigacion o instrucciéon. Y- adn es posible
que habiendo pasado a'la etapa de juzgamiento, ‘el-ejercicio de dicha
accion regresea la fasede instruccion. Las:flechas de ida y vuelta
dibujadas en-el diagrama de la accién ;ur|sd|cc:|ona1 qmeren ‘mostrar
graﬂcamente este mowmlento i :

6. La funcién de juzgamieito

6.1 El ejercicio de ‘laraccion ‘jurisdiccional penal, en su fase
de juzgamiento, ‘se inicia ton el acto de‘apertura del juicio-a prueba:
Cuando se irata-de:juez colegiado, la accidn se sjerce por el magis-
frado sustanciador-que realiza-los:actos de irdtnite y por la:respec-
tiva sala que ejecuta los actos de decision: Cuando se trata de juez
singular, éste ejerce-totalmente a:referida ‘accion. El segundo- acto
es el decreto 'y préctica de pruebas solicitadas-por los sujetos pro-
cesales del juzgamiento, 0:que el -funcionario tramitador estime. ne-
cesarias. L.uego viene, propiamente, -la ‘practica de ‘las prusbas:en 1a
audiencia pdblica: o 'en ‘un periodo :probatorio. anticipado. De todo
esto se-infiere-que el elercicio ‘de ‘la accidn -jurisdiccional penal de
juzgamiento tiene un.aspecio instructorio. Quien ejerce la-accién en
esta subfase, es ‘funcionario-de instruccion. Lo es porque -instruye
las’ pruebas del juicio. Y esta faculiado -para wutilizar los servicios
criminalisticos que. presta el Cuerpo-Técnico de Policia Judicial, Ia
Direccién General de Medicina Legal, otros orgamsmos ofzcxales y
aun personas N entes no oflmaies o

8.2 Agotada Ia subfase de |ns‘zrucelon de pruebas se inicia el
debate argumental..En esta fase, el agente del .ministerio. pubhco ol
apoderado de la parte-civil si. la hay y la defensa, exponen. sus ar-
gumentos. y. puntos de vista- respecto.de :1a sentencia, gue debe pro-
ferir el juzgador.. En los -procesos por hechos de competenca de -la
Sala de Casacién Penal, de la Sala de Decision. Penal, del juez. penal
municipal y del juez-especializado, el centro del debate es la. acusa-
cidn que tales jueces colegiados y singulares han formulado. Y,
precisamente, el ‘Mmismo juez que formula la acusacion y dirige el
debate es el que resolverd el contradictorio. En los procesos -pot
hechos cuyo. juzgamiento esta atribuido -a los:jueces superiores vy a
los jueces de circuito penal, el centro de -ese debaie es la-acusacion
formulada por el ‘juez de instruccién. Evidentemente, la garantia de
defensa estd mejor asegurada en-este Glimo caso gue en el primero.
Es claro que la qmparcna!;dad dal juez én el pnmer caso esta dnsw
minuida. ; : -
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6.3 El ejercicio de. la accién. jurisdiccional. penal, -en Unica. o
en primera instancia, termina con :la erpedicién de- la sentencia:
Mediante ésta, el juez colegiado o singular, segtn el caso, afirma
gue las pruebas existentes en e! proceso le producen 1a certeza res-
pecto de la existencia del hecho que ese hecha reune todas Eas
condiciones previstas en la ley penal y por tanto’ se adecua atalo
cual descripcion legal, y que esas pruebas le producen la certeza
de’'que el acusado es penaimente responsible como autor o] compu-
ce. Por eso le impone la sancidn correspondiente ‘en fa justa medida.
En este caso la sentencia es condenatoria. Cuando no ha adquirido
esa certidumbre 0 ha obtemdo la certeza cle lo contrano la sentencia
gs absolutoria. Pero en los casos en qgue mterwene ei ;urado a
Cerieza viene suministrada por el veredicto expresado pot’ log jueces
de conciencia. Ejecutoriada la sentenma prosigue su ejecucion’ que,
cuando se trata de condena a pena o me»dlda de seguridad, es eje-
cutada por los funcionarios y ernpleados de] serwmo pub!uco carce-
lario adscrito at Ministerio de Justtcna

Conclusiones

13 La funcidn jurisdiccional, potestad de admlmstrar justlcua
es inherente al Estado.. Aunque esta mseparablemente unida a.su
esencia, racronalmente ‘se puede dlstmgwr del Estado ¥ de las otras
funciones del mlsmo, N

© 23 La funcién Jurtsdmc;onai pena! es’ potestad dé- admm;strar
justicia penal. Por tanto, es poder dé administrar justicla y' deber de
administrarla. De- esta nocién ha surgido, en la doctrina procesal, ‘la
teoria segln ‘la cual toda persona tiene el derscho correlativo  del
deber de administrar justicia. Mirada la jurisdiccién’ penal désde el
punto de vista del deber de ‘administrar jUStICIa la accion penal €s el
derecho subjetivo de toda persona ‘para solicitaral Estado el cum-
plimiento de su deber. Pero considerada como potestad, el poder y
. el deber cofresponden al mismo ente y la aceion penal no es més
que accion junsd:ccsonal penal que corresponde al Estado

32 lLa legusiamon distnbuye la potestad de admumstrar jUStICEa
penal entre las distintas categorias de jueces creados por la Consti-
tucién Politica y por fa- misma ley. De esto surge-la idea de que la
competencia es. la medida de la jurisdiccion. - Consideradala. com:,
_ petencia por el solo aspecto del deber de administrar justicia:penal,
la accién penal se presenta.como dereche subjetivo de toda persona
para demandar al juez penal competente el ejercicio  de: su:compe-
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tencia. Pero cuando-se mira-como poder-deber, la accion penal no
es. mas que accibn }unsdlccmnai penal que corresponde al Estado.

42 La competencxa penal es mherente al juez penal y Ie esta
mseparablemente unida, El poder-deber de administrar justicia penal
que tiene este funcionario se concreta. e |ndw|dua]|za par causa de
ia hlpote3|s de hecho previsto en la Iey como punlbfe En este mo-
mento,. la competenc:a 86. c;onVIerte en poder- -deber de mveshgar
de cal mcar el mérito del sumario, de Juzgar y de ordenar la ejecucion
de la_sentencia. Pero dlcha po’festad puede. cesar, en. el caso parii-
cular,_antes de la caln‘lcac:lon en la, califlcacmn o.con la sentencia
ejecutorlada Cuando los. procesahstas miran Ia competenma por el
mero aspecto del deber conc!uyen que la accion penal es. derecho
mdlwdual y concreto para promover y excitar el ejercicio de la po-
testad de admm:strar justicia, 'y dirigido al Juez competeme M|rada
esa competenma como poder -deber. radlcados en el juez, la accion
penal no es otra cosa que la actividad que oflmosamente desarrolla
para administrar justicia en el ¢aso concreto.

5%  Asl, jurisdiccion, competencia y accién son una y la misma °
cosa, tienen las mismas caracteristicas y los mismos fines. Pero
cuando la potesiad de administrar justicia se mira solamente desde
el punto de vista del deber,” es l6gicamente necesario afirmar que la
accién penal €s ‘derecho de toda persona que se. ejerce contra el
Estado para que cumpla su deber de administrar justicia; o derec_h_o
de toda persona que se ejerce contra el juez competente para que
cumpla su deber de administrar justicia penal en un caso concreic.
En este dltimo caso, la legislacion . olorga. ese derecho  a cualquier
persona y se habla entonces de.accidn penal popular.. Lo otorga
solamente al. sujeto pasivo de! hecho .previsio .en la ey penal como
punible y se habla de accién penal privada. O concede ese derecho
a otro érgano estatal, genera]mente al Ministerio.Publico o Mmssteno
Fiscal. En.este.ca,so_=se,.hab.a_ de accion. penal publica. -

7. El s_e_r_vz'_lcio | pﬁblzco de ]ustzcza penal _ )

- 7.1 La nocion original  de servicio :plblico "estuvo vinculada a
la idea de democracia funcional caracterizada por la transformac:én
de la economia.de lucro en sistema de economia de uso. Pero pron-
tamente, los autores ampliaron esa. hocidn y consideraron que 'los
servicios pablicos son arganizaciones que forman la estructura misma
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del Esiado” (Bonnard). Otros afirmaron que es ‘‘un’servicio que. se
presta al ptblico de una manera regular y continua, para la satisfac-
cion de una necesidad publica y por una organizacion pdblica”
(Hauriou). El "“servicio publico. consiste en la satisfaccién .eficaz, re-
gular y continua de las necesidades comunes, por medio de un
procedimiento: especial de -derecho aplicado por los funcionarios pd-
blicog”. (Castro Martinez), Asl, pues, el servicio plblico es: 19} Una
organizacién: que forma parte de la éstructura-general det Estado. 29)
Una actividad. regular y continua realizada por los funcionarios-y em-
pleados .adscritos a esa organizacion. Es regular porque se realiza
conforme a determinadas reglas. Es continua porque debe:desarro-
Hlarse sin interrupcion alguna. 3°) Mediante esa actividad se satisface
eficazmente una necesidad comin. Estas neciones elementales sirven
para comprender el servicio publico de 1ust|0|a penai

72 La admamstraclon de justicla penal serwmo pubhco de
cargo de la nacion” segln se infiere del‘_articulo_sa de la Constitu-
cion Politica, se presta por la organizacion jurisdiccional penal, -esto
es, por el conjunto de jueces colegiados y singulares investidos de
competencia penal, y de los empleados. que sirven en la Sala de
. Casacién Penal de la Corte, la Sala Penal .de los tribunales.superio-
resy en cada uno de los juzgados que ejercen la potestad penal.
Coma. se. anoté en- el organigrama de la jurisdiccion penal. comin,
esta organizacion se ha estructurado conforme a los criterios buro-
cralicos - de jerarguizacion, atribucién diferenciada de funciones ¥y
aptitud. especial de las personas para ejercer.como magistrades ©
jueces. La secretarfa de cada enie jurisdiccional penal se ha estruc-
turado siguiendo los criterios anteriores. En este easg, el secretario
os el jefe de la secretaria v los demas empleados le estan subordi-
nados. En- esie tipo de organizacidn, la Sala Plena de-la- Corte Su-
prema de Justicia nombra los magistrados. de- la Corde que deban
ocupar las vacantes dejadas -por-los que se retiran o fallecen. Nem-
bra, ademas, algunos de los empleados de la entidad y a los magis-
trados de los diferentes tribuna'es superiores de distrito judicial exis-
tentes en el pais. Pero cada una de las salas en que se divide la
Corte nombra Jos empleados de su propla secretaria, Los tri bunaies
superiores de dlstnto jUdlCial en Sala Plena, nombra los jueces del
respectsvo d|str|to y algunos ofros empleados de la ‘entidad. Pero
cada una de Jas salas en que sé divide la Corporaolon nombra los
empleddos de su propia ‘secretarfa. Finalmente, cada juez nombra
los empleados de la secretarfa del Juzgado. En virtud del Estatuto
de Carrera Judicial que limifa el ejercicio del poder de nombrar, log
funcionarios y empleados del tribunal para abajo, tienen estabilidad.
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Los magistrados de la Corte pueden. permanecer en-sus carges hasta
la edad de retiro forzoso. : : G .

La “organizacidn, brevemente delmeada an’ el pérrafo antenor
ha producido fas siguientes’consecuencias: 12) La profesionalizacion
de la magistratura, la judicatura y ‘de 16s empleados jjurisdiccionales
pena.es, con su secuela de agremiacion para la defensa de’ los: inte-
reses gremiales y 1a obtencidn de mejor-remineracién y:'mas y me-
jores prestaciones sociales. 22) El héabito de hacér las ‘cosas por mera
préactica, de ‘modo que la actividad jurisdiccional ‘penal 'se hace de
acuerdo ‘conlo-que se viene haciendo sin reflexionar ‘lo suficiente
sobre ‘las-bondades de esa costumbre. inveterada. 32} El :principio
de autoridad como “criterio fundamental -para resolver:-cada caso. Lo
declarado procesalmente por el juez superior-o gl juez de circuito en
segunda instancia“es una verdad que obliga al juez ‘penal municipal.
Lo declarado por la sala de decisién penal del Tribunal en segunda
instancia és verdad que obliga al‘juez superior, ‘al juez ‘de circuilo
penal, ‘al juez de instruccién criminal y- al juez especializado dei res-
pectivo distrito judicial. Y lo declarado por la Sala de Casacién Penal
de la Corte, como iribunal de unica instancia, de ségunda instancia
o como tribunal de ‘casacién, es verdad ‘que obliga a todos fos ma-
gistrados 'y jueces del ‘pafs. Esta obligatoriedad de esas verdades
no es impusesta por la ley. Es fruto-de una especie de iemor reveren-
clal y de obediencia intelectual frente .al superior funcional. 43) El
. poder interno qué ha generado la organizacion ha dado lugar a fre-
cuenies interrupciones de |a- prestacién de!l servicio, sin que los en-
cargados de la -vigilancia de la conducta oficial ‘defuncionarios vy
empleadps ‘hayan “enfrentado, eficazmente,ese poder de la asocia- -
cion. ‘Por-eso puede inferirse que, en-frecuenies ocasiones, los inte-
reses gremiales se ponen por encima del interés general en la con-
finuidad de la ‘actividad de administrar justicia penal. Muchas otras
consecuencias se han derivado del tipo de organizacién qué, como
muchos 1o advierten;’ han perfudlcado [a pronta y cumphda adm|ms-
tramon de justicia penaI '

7.3 El ejercicio procedmenta! de la acmon Junsdzccaonal s€
basa en los criterios burocraticos de. tramutacaon expedlentes y ar-
chivos. Esto ha ‘dado lugar a que. |a orgamzamon jurxsdicc:onal ge-
nere un traba]o interno gue distrae a los funcionarios y empleados
del ejercicio de su actividad dmg;da a una pronta y cumphda justicia.
Ese trabajo burocratnco inatil conspira contra !a eficacia de la admi-
nistracién de jUStICia penal.

7.4 El afo laborat: ]unsdlccronal conspwa también contra ia
continuidad y la eficacia del servicio pubhco de justicia penal. Deke
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iniciarse el 11 de enero y terminar el 19 de diclembre de cada afoc.
Pero hay por lo menos 85 dias de vacancia judieial discriminados en
vacaciones, domingos, y -feslivos. Cada -magisitado. liene derecho,
cada mes, a cinco dias de permiso. Cada jusz tiene derecho a un
permiso de tres -dlas por mes. Si el magistrado hace uso-de ese
derecho, deja de |aborar 60 dfas al afio y si quien hace -usc del de-
techo €s el juez, deja de trabajar 36 dias por afio. Como dlo hay
obligacidn de laborar los sébados en la maitana, durante el afio
laboral y por este motivo no 56 Irabaja durante 24 dias. En estas
condiciones, un maglstrado s6lo ‘esta obligado” a trabajar duranie
196 dias &l afio, mientras que el juez ‘esid obligado & trabajar du-
rante 220 dias El afio faboral judicial no supera los dos tercios de!
afo calendario. Si & estos ca! 'culos agregamos que se ‘viene |mpo—
niendo la costumbte de no faborar jos” sébados en la mafana, de
concurrir smplemente a la oficina, el dafo antes’” menmonado 56
reduce en 24 dias 'y asi, el afo ‘laboral del maglstrado es de séio
172 dias y el del juez dé 196 dias. Cuando como en el afio de 1987
hay varios paros o huelgas, la duracion del afic laboral es mucho
menor. Todo esta drsenado para gue no haya continmdad en la
prestamon del” serv:cm

, 75 la admmlstracuén de jUStICIa penal no se agota con eI
agotamiento de la accion junsdlcmona] penal mediante sentencia
condenatoria en.cada proceso. La-ejecucion de la condena: a pena
s] medada de seguridad se, l]eva a cabo: por el servicio publico._car-
celario adscrito al Ministerio de Justicia. Ciertamenie, mediante esta
‘gjecucion se deben realizar los fines de ia pena y de Ja - medida de
'segundad lmpuestas en-fa: sentencua e :

8. El servz’cio pziblico carcelario

- 8.1 El serwcm pubhco carcefano segun 8l aruculo 50 del decre-
o 1817 de 1964, se d:stnbuye en ‘o8 siguientes cemros "a) Peniten-
. ¢iarias rurales 'y urbanas. b} Carcelés distritalés.’ c} Carce!es muni-
c:pa!es d) Céarceles para mlhtares e) Colomas agr:colas industtiales
0 mixtas. f)’ Céarceles’ para mu;eres o) Sanatonos penales antﬂuber-
culosos. h) Manicomios criminales. 1) Anexos SIqwatrlcos ) Institu-
ciones para protecclén de post—penados No ‘s mencionan Ias Car-
celes de circuito porque la reforma ;ud;mai ‘de 1964 stiprimio - Tos
circuitos judiciales que fueron restablecidos posieriormente y con
ello las carceles de circuito. En la actua’idad, la capacidad carcelaria
se discrimina en la forma siguiente:
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.La' Colonia ‘Penal de oriente puede ‘albergarhasta’ 1.000 .
Las cince penitenciarfas tienen™una ' capacidad de = :"5.080 -
Las carceles distritales tienen una capacidad :de. 11.227 =
Las ‘carceles de circuito tienen una capacidad de . 12.204 . -

Las reclusiones para mujeres una capacidad de -~ -1.827
Las carceles para militares y poiicias de -0 w300
La capaci dad total ‘carcelaria es:de.:’ . onn L0 31 418 S

Aunque en estos daios no se ;ncluyen Eos referentes a ia capa-
cndad de las llamadas carceles municipa'es,, que son establectmlen-
tos generalmente muy. pequenos lo, c;erto es que 'si los 3ueces pe-
nales encarcelaran preventivamente o para cumphmlento de pena a
todos los que aparecen procesados en los respectwos procesos &l
servicio carcelarlo reventaria en pedazos Este desfase entre Ja ad~
mlnlstracton de ]ustlma penal y. el servicio, carcelarlo puede ser uno‘
de los motlvos para que en_el Codigo de Procedlmlento Pena! se
reduzca el numero de casos.en que procede la detencwn preven’t]va
como medida de aseguramiento, : Y :

8.2 "La ejecucion de ta pena se traduce en ejecucién. de! tra- -
tamiento penitenciario a que debe someterse tanto al detenido como
al condenado. E! tratamiento de! condenado ‘debé fundarse en las
reglas del sistema progresivo con discipliia atenuada. El sistema
colombiano comprende, de ‘modo general, el régimen disciplinario,
el régimen de trabajo y el régimen educacional, pues se -estima gue
la educacién y el trabajo son la base de la regeneracién ‘mordl’y
social de los reclusos. De esta manera se pretende realizar los fines
de la pena consistentes en castigar, prevenir, proteger ¥ resocializar.
El tratamiento para el sometido a medida de seguridad depende de
la causa de su inimputabilidad.

8.3 En la practica, sl servicio carcelario no logra realizar los
fines de la pena y la medida de seguridad. En la cércel, dadas sus
numercsas y variadas deficiencias, el interno no aprende a vivir en
sociedad, sino a proseguir y aln perfeccmnar su carrera criminal a
través del contacto y las relamones con otros delincuentes.. De ma-
nera que la detencuén prevent:va y la pena. reahzan fines. contrarios
a los sefialados por la ley penal. La. e;ecuc:on de la medida de
segurldad por su. espec1al caracter Cientiflco y técmco €5 mucho_
més ineficaz que la ejecucion de a pena.
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LA PRETENSION PROCESAL
COMO OBJETO DEL PROCESO

Beatriz Quintero de Pricto *. - -

1. Imtroduccion. 2. La pretension como solicitud exclusiva
mente. 3. La pretension como solicitud fundada. 4. La pre-
tension como solicitud fundada rzpzca ‘5. La tipicidad de la

. pretenszon 6. Recapzrulando ' o

1. Introduccién. .

Si se mira al proceso como aciividad jurisdiccional y conse-
cuencialmente al objeto sobre el cual recae esta actividad, es decir,
a ese quid que. se le.somete, .que lo padece, .a ese algo que.es lo
que el proceso dice, Io que. define, lo-que actia, el litigio carnefuma-
no, ei.objeto. litigioso de los alemangs Lent, Rosemberg, Schwab,
Nikisch, “lo. que.e! proceso procesa, aquef!o a que todos sus actos
se refieren.y- que mediante el proceso. se: Transforma en un sector
determinado de. wda humana para Bamos de Angelis (1, surge el
cuestionamiento comparativo para deiermznar su comcndenc:a 0. Nno
con-el. concepto de. la. pretensién. procesal Yy mas aun,. -con. cual o
cudles de. los-elemenlos estructurates de ésta Lque. puedan conside-.
rarse- como la esencia de la misma. .

~No es :indiferente: ‘asumir:. cualquser postura doctnnana 0 Iegts-
Iatlva en torno a este problema de esmcta y pura teoria de! proceso

* Magxstrada ‘del Tnbunal Superlor de Medellm Mlembro deI Centro de
Estudios de Derecho Procesal. : .

1) Dante Barrios de Angehs Teona deI proceso Ed1c10nes de Palma,
Buienos Aires, 1970, pagina 99." S :
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porque una definicion que se tome en uno u otro sentido tendra con-
secuencias ineludibles en logica para [a definicion de otros proble-
mas procesales que de alguna manera le resultan conexos: acumu-
lacién de pretensiones, transformacion de la pretensién en el decurso
del proceso, congruencia de la sentencia, lilispendencia y cosa juz-
gada.

En ésta. como en otras éreas de la teoria del prcceso y de ma-
nera contraria“a lo ‘que: pudiera imaginar un entendimiento simplista,
pese a !a importancia del instituto, no existe un concepto uniforme,
ni siquiera después de hondas, filosoficas, abundantes indagaciones
de insospechada ‘envergadura: sobre ‘la materia::desde e! derecho
romano en la consideracion de la férmula y de la intentio, desde la
polémica Windscheid-Mither, desde las escuelas concreia y abstrac-
ta de [a accufm

Est,as mstntuc:ones a las que se viene" hamendo referenCIa ob-
,reto del proceso y pretension. en su estructura esencial, cOmo cuai-»
qu[era ofra que pertenezca a ERCIIEY deE proceso son de n

encontrar en este traba]o sobre la denomlnada pretensaon rhaterial

y_por eso también, siémpre que se aluda en él al’ termmo “preten-
sién” es evidente que se hard referenma apenas a !a pretensmn
progesal.. o

e irenn S

“Se’ Ilega ‘al en’tendmxento de que fa pretensron const;tuye ef [¢]el8
;eto ‘def proceso ‘porque las posibles variaciones que “le"introduce™ 14
resisiencia’ dejan incélume el thema decidendum que se plantea y-a
lo ‘sumo lo- ennquecen con las” excepc:ones propiamente tales, las
cuales sin embargo no desqwc:an ni transforman el objeto del pro-
ceso; y también se acepta gue varias pretensiones procesales cons-
tituyen stempre varios objetos litigiosos; que el proceso acumulativo
es el que tiene varios objetos litigiosos vy que o es el que sirve para
componer dos © mas pretensxones procesales’y . tamblén ‘que “cada
uno de los elementos ‘que se indiquen como de la“esencia de'la
pretension, determinara el alcance del objeto litigiosd y definiraien
cada’ caso. concreto si se estd ante:una-o ante varias pretensiones.
Esos - elementos. esenciales “serén -también.-los - que . identifiquen 1a
pretensién y la distingan de otra u ofras, precisando frente a aconte-
cimientos concretos de cada proceso en su devenir, si-una. modifica-
cién de un elemento de la pretensién Implicara . o.-no transformacion
de la.misma, si un determinado.estado-de cosas que alcance. prueba
corresponde 0 no congruentemente a a pretensmn sometida a pro-

76



nunctamiento de fallo, si una -precisa decision es ‘adecuada al objeto
. litigioso planteado o si-en tambio hace referencia a uno nuevo. La
" litispendencla: se- opone al planteamierito de-una’pretension’procesal
si ésta ya &5 objeto ‘'de: un-proceso-pendiente; pero solamente una
definicion de*la esencia de la pretension, de 1o que es la pretension
como’ quid que ‘soluciona: el proceso; puede decidir-si'es la misma
la pretensién que se debate en ambos procesos: en el que seé intenta
y en el que discurre; no empece, este aserto asi simplemente formu-
lado no es siempre exacto, porque, como es preciso que se ahonde,
en este topico de la litispendencia, tiene incidencia también el posible
aspecto de la'no contradictorisdad de.las pretensiones. Y, finalmenteé,
las tres identidades de la cosa juzgada deben corresponder concep-
tuaimente a la idea de la esencia inmanente de la pretensmn procesal
COMo.. objeto del proceso : : _

EI trabajo mtenia dsstiriguir”t'reé corrientes que agrupen las con-
cepc:ones acerca de la estructura de la pretension por lo que con-
cierne a sus elementos esenmales reconociendo a cada una mentos
como corresponden a sus exposnores presenta asu la temanca como
obedeCIendo a un esquema tnparhta o

@ Una cornente viene siendo’ analazada como !a que’ corresponde

dla conoepcron de la pretensmn procesai comao ‘concrecion de la
aceion: un quid- relacionado con el derecho Traterial & debatlrse en
meso,_ precisamente por su cualidad de concrecwn “si"bien
conceptualmente ‘ofrezca toda fa mdependenc:a ‘de’'un - ente formal,
de’un concepto puramente procesal “esa vmculamon Ioglcamente
mﬂuye ‘en su ‘contenids, en su composmén vy estructiira; ‘de’ de tal"ma-
nera que a cada derecho sustancial que se debata-en e] proceso
’[iQﬂe que corresponder una pretensuﬁn 'Si-son varios fos ‘déréchos
materiales debatidos, se configura una acumulacién de pretensiones
el. debate de un derecho sustancial distinto implica una modificacién
\ del objete:litigioso. Se _consideran. entonces como; elementos estruc-

1. una. sohc.rtud 0. deprecaclén un: hecho fun-
_mblen en e'[’la una

,2 “Otra; concepcnén se traza como la- que pregonando abandonar
\‘( da vinculacién con el derecho suStanc:a! ‘a’ debalirse;, considera
solamente factores formales,” procesales una peticion; o solicitud; o
deprecamén y un estado de cosas’ que el actor debe exponer’ como

cen ugual pesd en una ponderamén de !mportanc
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J,s -¥ todavia- etra .corriente. viene. .siendo. pergenada gomo, la -.que
prescmde atn del- estado de cosas y-asigna todo el peso.de Ia esen—"
cialidad de-la pretension, a'la peticién¥Por razones de. método y dada
la conexién. ideologica estrecha que-presentan 10s. elementos de la
pretension, objeto-causa, :se .inicia el trabajo con el.andlisis conjunto
previo de ambos elementos, reservando para oportumdad sucesiva el

que concnerne a1 eIemento personat Gzl eiduds ¥

2. La pretension como solicitud; exclusivamente ..

Es la teorfa de Karl Heinz Schwab y si bien, no*de manera tan
radical como él, de varios doctrinantes alemanes, Es también la tesis
a la cual arriba como a destino. final Leo Rosemberg en ‘el camino
que recorre hasta la sexta ed;mon de su Tratado Ya a partlr de la
cuarta y tambten,...en la qumta venia sugmendo su wraje. deﬂmo en-

obtener la declaracrén con fuerza de cosa ;uzgada de una conse-
cuencia juridica Y CARACTERIZADA POR LA SOLICITUD PRESEN-
TADA (idem). Seglin esta deflmcléh que concuerda con la de. Schwab,
&l estado de cosas, no. forma parte del concepto de pretensxon pro-

cesal ‘‘‘‘‘‘

En el decurso de su teoria Yy ‘como- se adwerte en [a defuntctén
Gue se “ffanscribié como la antecedente ‘en el tlempo Roaemberg
habfa considerado va que ! ‘estado de cosas no era siempre indis-
pensable para caracterizar 12 pretension;’ descartando desde un co-
mienzo las pretensiones de mera declaracién de Un derecho o de una
re!acnén Juridica Asl se. -habia expresado al respecto “Las preten-

1) Teo Rosemberg Tmmdo e pégma 35 tomo II EJ’EA Buenos A;res
1955. 5 edicién. :
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obligacional tales como un arrendamiento urbano o rural y ofras se-
mejahtes. Esta relacion’ juridica estard ya suficientemente individua-
lizada por la afirmacién del derecho presentada en la solicitud y no
necesita una mayor fundamentacién por medio de hechos” .

_ Se ofrece asl como pnmera hipéiesis ‘'de pretensiones en lag
. cuales la solicitud sea el solo elemento i .flcante Ia de las merode-
clarativas de derechq____o de relacion juridica como tal, siendo_indife-

_fenie_en [o que a ellas concierne que a deprecacson se apoye en
unooen muchos 0s estados d de cosas; es ejemplo el proceso de ﬂllamén

f-dlversas como posibles estados de cosas plurales, los cualés a’la
.bostre no son verdaderos sicesos fundantes sino apenas medios
-demostratuyqs_ de la fshacmn consuderando que el s
filiacién misma.

La pretens:dn merodeclaratlva como aflrmacuon de que ex:ste 0
no existe la relacién jurldica hace de esa misma relacion el solo
objeto de la controversia y por eso desestimar la-declaracion positiva
de certeza y proferir la negativa significa que. definitivamente no exis-
te el derecho o la relacién juridica, sin dejar resquicios para que
pudiera existir, en virtud de otras demostraciones que no se adujeron
‘en el proceso y que perdieron oportunidad en razon de. la preclusion.

Se advierte a esta altura del trabajo que éste se limita a la ex-
posncnon nominal de la tesis del doctrinante, siendo las. consecuen-
~ cias relevadas, las que el autor del trabajo denva como l6gicas para
.~ los demas institutos conexos. Muchas veces el autor’ no es muy con-
secuenie’ con su planteamlento inicial y ‘ofrece algunas leves claudi-
caciones. Tal ocurre por e}emplo en esta comente con la mayorla “de
los sostenedores que sélo la anahzan en sus consecusncias ‘en re-
lacién con la acumuldcion de pretensiones; no asf Karl Schwab quien
la lleva a sus dltimas consecuéncias; la sola dificuitad que ablanda a
Schwab es el evento de que fo petlcmnado no séa una unidad sino
'una p[ural:dad En tales casos los hechos basscos deberan “revelar
que si se han presentado varias_solicitudes peucxonando varias re-
. soluciones, Por ejemplo: si se demanda el pago de una suma afir-
mando el contrato ‘de_mutuo, el vencnmlento del plazo’y fa mora, la
peticién se refiere a una resolucion. Pero si se demanda el pago de
una suma integrada por dos prestamos habra reaimente dos petl—
ciones. Empero, estos casos en los que es .preciso mterpretar la so-
licitud para examinar si hay unidad o pluralidad, sén raros si 10 pe-

1) Leo Rosemberg, obra citada, pagina 33.
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ticionado es -una unidad. . . Se -aprecia la claudicacién de Schwab
en el sentido de -admitir-que, en esos 'supuestos, :sobre todo en el
de pago de sumas, s6lo es posible- determmar la-identidad. de. la
solicitud a base dei- estado-de.cosas.; ey e

~ De acuerdg pues.con esta teoria _habra acumulacnén de; preten-e

gg@ggg yna sola dep[gcgq{g)n se fundamente ”e rios |
mejor, sucesos para. el. efecto carece de. lmpor’[anma si las. vanas
solicitudes se fundamentan en un suceso ©.en varios; hay asf acu-
mulacién de pre’[ensmnes si con alegamon de un. suceso anico, se
deprqca una Indemnizacién por danos Y perjuxcxos y ademas una !
resolucion de contrato; y. también si aduciendo uno o varios estados
de cosas se. |mpetra [a devolucmn .de la cosa, dada en. arrendamlento :
y una indemnizacion por dafos; factor definitivo es apenas el nimero
de deprecaciones. No hay entonces acumulacién de pretensiones
sino ‘una Unica, si-se depreca fa ertrega de-una cosa a base de un
contrato de arrendamiento; ‘0 ‘a' base’ de’un derechs .de propiedad;
o si-se reclama indemnizacién de perjuicios con apoyo:en un:contrato
o en un accidente automoviliario;: 0 ‘en-un delito 'de lesiones: persona-:
fes; o si se pide el pago de una suma.de diheto con apoyo:-en una’
letra de cambio o -enin contratode mutuo. La -aseveracién qus causa
sorpresa, -cede en su rispidez: cuando se pienhsa que esas fundamen-
taciones en apariencia imposibles de reducir a una sola, peticion se
presentan con més frecuencia de la perrsada como situaciones’ ambi-
guas en su deslmde y aun cuando ose deslinde se ofrezca deﬂmdo las
causas pueden plantearse como vanas para que sea aceptada una en
caso de rechazo de la otra. .. No empece, para’ esta corriente muchas
causas que correspondan auna so'd pettc;on solo integran una preten-
si6n la cual entonces no se transformara por el 'sobrevenir de causas
demostradas en e/ decurso del procesado ain no aiegadas en el acto
de inicio. procesal; demanda O acusacion. Ll’uspendenc:a lmphcaré
cua! quier alegac ion'de causa aun diversa que corresponda ala misma
solicitud; no refiira con la’ congruencaa ni con la defensa de[ cpoanor
el surgsmlenio de causas nuevas en e! decurso del’ ‘proceso siempre
y cuando la solicitud se conserve como la que corresoonde juridrca—
mente a cualquiera de los supuestos normativos camblantes la tosa
juzgada se produppr_a_ en relaclén con’ todas las” causas exnstentes al
momento de la sentencna ventliadas ono en eI proceso y a las cuales
pueda conectarse como_consecuencia jurld ca, de un supuesto nor-
mativo la sonc.'tud resuefta ' '

1) Karl Schwab: El objeto litigoso en el proceso civil. Ediciones. Jurfdicas
Europa - América. Buenos Aires; 1968, pagina 124,
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“otros institutos que se han venldo mencion \do, pero fa similitud en

Estas predicaciones en. esta  corriente se formulan no sé'o en
cuanto a las pretensiones merodeciarativas sino que son extendidas
a toda clase de pretensiones: de condena o prestacion y constituti-
vas, ast como a la pretension punitiva a la cual convienen los pnn—
cipios de las de condena.

: Otro matiz de esta corriente

La escuela concreta de la accidén que empieza:con: Miither y
Wach y que lidera con fecundidad unijversal e maestro italiano Giusse-
pe Chiovenda, de la cual no se-apartan en esto siquieralos prego-
nadores de una corriente ecléctica como Liebman o Véscovi, no miré.
con: simpatla el surgimiento del concepto. de pretension’ procesa! al
lado del de acc;on ¥ de! _de demanda ¥ asi ha ensombrecrdo con ma*#

solicitud concreta de tutela favorable ora a Ia demanda ‘que insiste
en indicar como el objeto del proceso, y, para una concepcion inte-
gra, tedrica y Unica de los conceptos procesales, a la acusac;én por

lo que se reflere ala. pretens:én punmva

cuanto considera que la- pretensién sea la sola peticién, aconseja su
inclusion en este acépite. Es en Colombia Carlos Ramirez. Arcila )
el sostenedor de la tesis. Parte el doctrinante de una critica que for-
mula con acerbia a Guasp increpandole que desconozea los origenes
romanos de la pretensidn procesal, como la mera jinfentio de la for-
mula, para apoyar su teoria en legislacién alemana que no. coincida
con la iberoamericana, y: en- un: andlisis que - hace:de la legistacién
positiva colombiana, ¢édigo- de -procedimiento civil;-en {o- que-con-
cierne al tratamiento de la pretension procesal conc'uye que luego
de utilizar acertadamente el término pretensién el codigo es definitivo
en el artfculo 75 para ilustrar acerca de cual sea la posicion doctri-

naria.que. la ey colomblana adopte al. respecto_porque la: pretension.,
es entendida por -este precepto, ‘como un: efemenio de la demanda-
y como otro elemento, entiende Ios hechos y todavla como otro el

1) Ramirez Arcila, Carlos: La pretenswn procesal, Edltonal Temls Bogota,
1962, . s . .
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derecho; “Conforme ‘al-texto de la norma transcrita 1) “la pretension
estd contenida en‘la demanda; ‘esta insercion que en apariencia no
tiene ninguna importancia, sl fa tiene vy muy ‘grande, claramente se
esté lnc})canda .que_en la demanda gon qué ‘se promueve todo- pro-
ceso 1a tensién “forma parte de ella, tambsén forman parte dei

' contenido de "Ia”d/emanda los” hechos que sirven de fundamento a
las pretensnones. y Ios fundamentos ‘de derecho’que se-inv quuen e

fundamentos de derecho .pertenecen a las pretensiones es quitarlos
de donde deben estar para. pasarios-a donde nada tienen. gue ha-
cer...” y mas:adelante: “Como se-ve, los sujetos son de-la-deman-
da; el objeto que viene a ser.io gue se pretende iambién.es de ia
demanda; los hschos aunque- sirven de fundamento a. la pretension
igualmente_son de la demanda y asl todos los demds elementos. La
¢ pretensién 0 sea o gue se ‘pretende, el petitum, no es mMAas que un.
slemento de Ja demanda, uno de sus “contenidos, el mas lmportanie
pero al fin y-al cabo no es més que un elemento A! ‘estar contenido
de 'proceso y por eso se desugna c

mento de Teglsiacnén osntiva, expresa que ol objeto del proceso no
es ia_-p_reten ino la demanda. “l.a -demanda y ‘la contestacion
. 0! gin que - ‘a-la postre deduzca en légica
jas consecuenc:as de esta aseveracion, cuando. ha afirmado por ejem-
plo que el cédigo es maestro -en utilizar adecuadamente el t&rmino
pretensién y que en el articulp 82 aluda a acumulacion de pretensio-
nes: ;de solicitudes solamente entonces? ubicéndose asl en la pri-

1) Para un mejor entendimiento del planteo Se transcribe el -articulo 73

del cédigo de procedimiento civil colombiano: “Contenido-de la de
manda: la demanda con que se promueva todo proceso:debera contener:
1, La designacion del juez a quien se dirija. 2. El nhombre, edad. .. domi
cilio del demandante y del demandado. 5. Lo que se pretende expresado con
precisién y claridad, Las varias pretensmnes se formularan por separado
con observancia de lo dispuesto en el articulo 82. 6. Los hechos que sirvan
de fundamento a las pretensiones debidamente determinados, clasificados
y numerados. 7. Los fundamentos de derecho que se invoquen. 8. La.cuantfa
cuando su estimacién sea necesaria para determinar la competencia o el
tramite, la indicacién de clase de proceso que corvesponda. 10. La peticion
de las pruebas... .

2) ‘Ramirez Arcila, Carlos: obra citada, piginas 129, 139, 162
3)  obra citada, pagina 124.
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mera corriente, ¢ de todos los elementos de la demanda: solicitud,
hechos y derecho, ubicandose entonces en la tercera.

3. La pretensién como solicitud fundada

Es la concepcion clasica y'encuentra su'principal exponente én
Jaime Guasp Delgado, el maestro espafiol, en su monografia intitu-
lada “'La pretension procesaj’. Guasp estudla 1a estructura de la pre-
tension y también su: func i el modo de ser y el"modo de operar;
en lo que concierne al andlisis de la estructura Guasp_presenta el
esquema de lost tre ) integran cualquner realidad jur:-
dica, cualquier reahdad de la wda social humana: | a“j’ el “elemenlo
SUb]ethO cada uno de los entes personales ftguran como titu-
lares, aun cuando difiera el grado, de las con humanas 81gn|-
ficativas que entrafia toda pretension procesal,}b) el elemento obje-
livo, el sustrato materia sobre el cual recaen 1as conductas humanas

integrando as{ el soporte basico, ubicado como tz;q%scendente de cada
persona actuante y de cada actuacién personal;] LCY.un tercer elemen-
to que denomma acnwdag‘ 4 Por cuanto conc:eme at obleto éste

pta por s naturaleza para
corwemencnas ob]etnvamente determ nadas de 1os su;etos este b!en
de lavida o bien litigioso constl’iuye el objeto de fa pretension’ pro-
cesal; un bien de la vida puede ser una-cosa corporal o una conduc-
ta de otra persona. No hay diferencia alguna en cuanto al tratamiento
de la pretension por la variedad de estos tipos de objeto.-

' Pero el verdadero elemento como refevanma definitiva para estas
nes es el que Guas, se_nala gomo fa’ peticion ;undtca
fundada y que denomina actjvidad. Eh fa deﬂmclon de Guasp la pre-

tenéion procesal es una declaraeiéri petitoria; una declaracion que

2n la voluntad exteriorizada agota su sentido en la_ rogatwa que dlrige
al juez procurando la obtencion de un cierto o ]
cion de_un sujeto activo ante un juez, frente o contra un ‘sujeto paswo
sobre un bien de fa vida; esa peticion debe conectar elementos de

i gt

1) - Jaime Guasp Delgado: La preienston procesal Ed1t0r1a1 Civitas SA
primera edicion 1981, pagina 68. . .
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derecho y no elementos ajenos al mundo juridico, por €so tiene que
traducirse en una deptecacion jurid “una peticion comprensible a
la_luz del derecho, con sentido dentro dei 4mbito juridico y destinada
a desempenar aigun rof en su mundo. Si alguien aspira a la declara-
cién judicial de que es mas alto que su contrario, ev1dentemente no
formula una prefension procesal. - .

Y_se desemboca ya en el punto definitivo de la teorfa de Guasp
i jue referencia el acdpite: el
de la 1 ‘fundamentacron la deprecacmn para Guasp invoca un funda-
mento sea éste’ auténtlco 6 no: el fundamento 'de la pretensién pro-
cesal no es un motlvo _sino los acontecimientos de la vida en los .

cuales se apoya quien Ia _esgrime, no para’ Justn‘lcarla sino para aco-
taria, para delimitar de un modo exacto el trozo concreto de- reahdad
al cual se refiere la pretensién: los linderos que permsten al jusz
preVJamente conocer cual ambato partlcu1ar de la vida es el que la

su identificacién. Los limites de la pretensnon son summlstrados 50~
lamente por el suceso con unidad factica y total auionomia en re-
ferencia con cualquser aspecto de derecho '

De manera expresa y con: enfas:s Guasp rechaza en algunos
aparies la fundamentacién . juridica. como elemento de la estructura .
de la pretensién: “afirmamos desde luego que fundamento del objeto
del proceso en general- lo constituye una suma -de acaecimientos
concrelos, -histéricos, ‘prescindiendo de su individualizacidén juridica’
o calificacion juridica. Esta desde luego se mcorg_g_ra también al
proceso, pero. noc como parte de 1a pretensién, sino. como actl\ndad
distinta en la que incluso el organo ]urlsdscmona] puede. supltr ia
actividad de las partes” .

Ya antes Carnelutti se habia pronunmado en igual sentido cuan-

do luego de definir la pretension como fa exigencia q'e que un interés

ajeno se subordine al propio pregonaba que la pretension viene sien-

s
' preva!ec;m;ento se ex1ge '6 sea, fa ahrmac:on de la conformrdad de

ia pretens.ron con e! derecho ob,'er.'vo &), Cabe anotar que el maestrc

1) Jaime Guasp Delgado: obra citada, pagina 83, o
2) Francesco Carnelutti: . Instituciones... tomo .1°, Barcelona, Editorial
Bosch, 1952, pagina 28, : :
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milita en la misma corriente que Karl Schwab porque el distingue ia
razén en razones de hecho y razones de derecho: “La razdn se re-
suelve en la existencia de un efecio en que la tutela consi's’te y de

en dos erementos motivos vy conclusnones
'a los hechos ]uridlcos que s
efectos correspondlentes a
relacién juridica activa se Tesusive en la existencia de un precepto
juridico y en la existencia del hecho del cual hace aquélla derivar la
relacién se entiende que las razones se. distinguen en razones de
hechio vy razones de derecho, 0 més exactamente en elementos de

hecho vy elementos de. derecho (de la razon) (.

Conviene puntuahzar que la cornente doctrmana sub anahms
estructlra como esencia de Ia pretensmon no solamente {a sol:mtud
sino ademas un determmado estado de Cosas ~un func ]
hecho. En el plano puramente tedrico: cabe: diferenciar este- pensa-'
miento y el antes expuesto, en el entendimiento de configurarse pre-
ensiones. plurales y diversas,. no. solamente guando se ‘den varias
solicitudes sino ademas cuando una solicitud se funda en varios es-
tados de cosas y tedavia, cuando varios estados de cosas fundan
varias solicitudes. La pretensién padece transformacion por la muta-
C|0n de cualquiera de Ios dos elementos y por la de’ ambos.

El libro de Schwab compendia las doctrinas alemanas de !as
jornadas de Heildelberg en 1952; en esta segunda corrienie ubica a
Nikisch, para quien, de igual manera, el objeto litigioso es determi-
nado por el estado de cosas y la solicitud, distinguiendo sin embar-
go las pretensiones declarativas, de las de condena y de las consti-
tutivas, para concluir que en las pretensiones de declaracion la de-
terminacion de la pretensién se hace solamente por la solicitud

Rosemberg, pese &l viraje de que da cuenta Schwab: dejden gl
recorrido jirones de mucha importancia conceptual para’ el entendi-
.mienlo de esta segunda. postura, de manera especial por lo que con-
cierne al estado de cosas . fundante. Para. Rosemberg el estado de
cosas es la-cronica del. acontecimiento, del suceso histérico; ese
suceso mismo. Sdélo habria pluralidad: de estados: de cosas.si log
sucesos expuestos: fueran varios. El neto desiinde-conceptual de- los
sucesos, la determinacion i

1) Francesco Carnelut:ti:.- obra citada, péginas By 34

2) Karl Schwab; obra citada, pdgina 64.
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tienen re'evancia para la determinacién del :suceso Unico: si alguien
es hendo en un accidenie el estado de cosas es. tnico 'y su soligitud
de mdemmzacnon solamente puede constltuw una pretension, Gnica.y
siempre idéntica pretension indemnizatoria. Si-alguien adeuda como
precio de un contrato de compraventa una suma determinada y en
tal razén suscribe una letra de cambio, la exposicién del -hecho como
suceso Unico solamente puede estructurar una: pretension, cuando
ademas se pide o se reclama el pago de la cantidad adeudada. Psro,
si se depreca el decreto constitutivo de divorcio invocando relaciones
sexuales extramatrimoniales y malos iratos el estado:de cosas puede
considerarse complejo y dnico de acuerdo con la narrativa y fundar
una sola pretensidn o puede.revestir autonomia-dual para cada uno
de los sucesos, sosteniendo asi dos pretensiones que de alguna ma-
nera-se cons:deraran acumuladas eventuai 0 a]ternatlvamente )

El estado de cosas es el suceso h|stc5nco el suceso. mismo sin
derivacion sobre el derecho material Que- nace araiz de !os hechoa
los distintos hpos ‘abstractos de las normas aphcables pueden asi
evidenciarse como apenas distintos aspectos del mismo suceso he.- :
térico. : o .

Juan Montero Arocqgwmijifggw_avidentemente en esta segunda ¢o-
rriente de opinién. Fundamentacion y peticion son los elementos que
apa enla pretensnon como acto, Fundan @__4y_,\p§tigj(_’3nq son
sus dos elementos esenc;aies . T =

Las dos comentes de opmlon que se. wenen expomendo pre-
sentan diferencias sclamente cuando se plantean dos 0 mas sucesos
diversos con una sola ‘aspiracion pero no cuando el suceso Unico
aparezca como complejo apenas por cuanto concierne a la impuia-
cién juridica. Ambas, también la segunda, al rechdzar cualquier im-
putacién juridica, conceden ilimitada amp'itud al juez y al actor en
el proceso; piénsese en las muiaciones que en el decurso de ésle
pueden resultar como razones de todas las imputaciones juridicas a
las cuales corresponde-la misma consecuencia deprecada y las que
en estas concepeiones, no implican transformacién de la pretensidn
ni defecto-de congruencia; como compensacion vy desde el angulo
opuesto piénsese en la amplitud que correlativamente conviene a los
institutos de. la I|t|spendent:ae y de la cosa ;uzgada

Es evidente que en la pr:mera concepcion es en a sentenma en
donde debe estar facticamente sustanciada y juridicamente individua-
lizada la pretension; y que, tanto esa sustanciacién como la indivi-
dualizacién no son tareas que incumban a la parte sino al juez. En la
segunda, la tarea de sustanciacidn factica corresponde a la parte
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pretensionante, pero como un facto suceso, no ligado al derecho y
de todas maneras la individualizacion juridica queda al juez en la
sentencla. :

Y son de tal modo tajantes algunas expresiones de Guasp que
no dejarian duda con respecto a su rechazo del derecho como ele-
mento de la pretensién. Véase: el que un cierto derecho positivo
exija que dentro de la pretensidn procesal figuren los fundamentos
en el sentido de motivos, no dice nada contra la proposicién formu-
lada. Se trata entonces de la necesidad legal de realizar a la vez dos
actos distintos: el de la pretensién, con su fundamentacién estricta
y el de la motivacién de la pretension. La actividad por la’ que se
incorporah al proceso los motivos de la pretension cohstituyen"' una
manifestacién de otro acto conceptuaimente a saber, el de la alega-
cién; lo que tiene especial importancia a los efectos de determinar
la posibilidad de una variacién ulterior de los mismos. .. si se quisie-
ra apurar termmologlcamente la d"ferencua habria que hablar de fun-
damenics y argumentos como de dos categorias distintas y que de-
ben recibir naturalmente un trato procesal diverso, .. basta indicar
que los fundamentos en cuanto acaecimientos delimitadores de la
peticién procesal, son siempre, naturalmente, sélo hechos, mientras

" que los argumentos se agrupan en lag dos conocidas categonas de
los motivos de hecho ¥ Ios mottvos de derecho. . m,

4 La pretenszon como solzcztud fundada tzpzca

0 g 2 e By

 Es ésta la corriente que concede relevancia a la imputéciéh ju-
ridica, como elemento estructural.de fa-esencia de la pretension, en

el entendimiento de. que la pretensién se muestra como un reciamo
concreto y.de que la cualidad de la- concrecion, implica vincule
intelectual defmltwo con e] derecho sustancial que se reclama en
&l proceso, g la pretensidn se conserve como categoria fo_rmal
autdénoma con . specto a. ese derecho materlal

‘En ei -“"Comentario” que elaboraron Stein-Jonas:Shénik para’las
iornadas de Heildelbergi'segtin referencia de Schwab; expresan que &l
objeto fitigioso es la peticion del actor de que se pronuncie mediante
sentencia, la consecuencia juridica de un hecho de tipo material:
el actor no puede conientarse con a.egar oualqumr estado de cosas

1} Jaime Guasp Delgado obra Citada, pagina 84
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sino_que tiene ‘que presentar un suceso trpo del- cual sa- derwe la
consecuencia ;urfdlca deprecada b, - RS

: puede ubicarse en esta tercera corriente: "La

pretens:_dn_ (anspruch pretesa) s la. afirmacion de un sujeto de’
‘dérecho de merecer :la tutela juridica y. por supuesto la- aspiracion
concreta de que ésta se ‘haga. efectiva.- En ofras:palabras: . la aulo-
_atribucion - de un derecho: -por- parte de-un: SUJeto que: mvocéndo!o
pide . concretamente que se haga efeciiva a su respecto la tutela
;urldlca.*.” @ S E AT

Muy claro en ia concepcnon sobre el asunio es Adolfo Alvarado
Velloso cuando ‘sostiene que la pretensaén procesal al |gual que
cuaiqwer relacién ]uridlca presenta en su elemento causal una do-
ble divisién; los siguientes son sus términos al respecto “es ¢o-
rrecto sostener que se entiende por causa de 1a relacion’ juridica la
correc’ta mTerferencma mtersubjetlva que. ‘a ocasiona. F’ero el concepto
ho resulta Gtil cuando se trata de comparar pretensnones procesales
||t|gaosas aqu: 'y al igual de lo que ocrre respecto del elememo
subjetivo 1a causa s se descompone légicamente en otros dos subele-
mentos que deben analizarse’ de modo unitario: el primerd ésta

const[tuido por e! hecho invocado para fundar la pretensmn y al
cual el actor asngna trascendencna juridica, razdn por la cuai se.
convierie en la base o fuenie del derecho pretendido; el segundo
es la_imputacion juridica que el actor efectud al demandado con
motivo de tal_hecho. .. Se afirma hasta ahora gue la causa de la
pretension esta ccnstltu;da solo por el hecho que la origina (con
prescindencia ‘de la imputacion o-argumentos de remisién a normas
legales que contemplen distintos supuestos de responsabilidad) vy
asi, se ha dicho que si en la pretensién por indemnizacién de dafios
se ha mvocado la culpa aqun!nana la sentencia que ia acoia podra
fundarse en el réglmen de la responsablhdad contractual y aunque
ella no ‘se- haya mvocado pues ‘en tal hipotesis, la- causa petend:
esié representada por ‘el hecho dafioso y no por la calificacion -ju-
ridica dada por el actorf’Como es facil de advertir el problema no
se relaciona con la aphcaclon de la regla procesal jura novit curiae
sino con la regla de ‘la congruencia, esirechamente vinculada al
derecho. de.defensa en juicio 'y -por- ende, con Ja garantia consiitu-
cional. de! debido. proceso... De ahi la importancia que asigno a

1) Karl Schwab: Obra.citada,ipégina- 73.

2) Couture: “Fundamentos .” Buenos Aires., Editorial De Palma,. 1958,
pagina 72, : :
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no confundir conceptos que.son c¢laramente distintos vy a aceplar
doctrinariamente nueva clasificacion de-los elementos que compo-
nen toda pretensién litigiosa... el causal hdescompomendo!o en
caso_necesario en dos subele )
tidilca, .. todo ello permlte efec uar la tarea de comparar pretensuo~
nes que COBXISL@FI fa} 56 suceden en el tzempo” ),

Retomando e! sentldo que se: habra expuesio acerca de una
su erFeTégféﬁm ceptual .que - la.. doctrina hubiera auspiciado, de
acuerdo con:la cuzl-se aluda indislintamente: a.tres conceptos de la
+« teoria del proceso,.a saber:: accidn-pretensién-demanda cabe. pun-
tualizar ‘el pensamiento-en torno. a eila: es verdad: que la demanda
0 la acusacion: contienen |a-pretension, como :la carta contiene el
mensaje, o la sentencia el fallo 6. .el caso:juzgado y _también lo es
que. la pretension es la concrecion, la materializacion: de la poten-
cia-aceion, la pretensnon es el acto,: el resultado-del paso de la
potencia al acto por el ejercicio del poder..En la praxis la:pretensién
procesal serformula) efectivamente y. por-lo general en la- demanda_
o en Ia acus: C|on si-bien pueda perfecmonarse Iuego “con esp

como la nuestra y ta doctrma %nuy generahzada incurren en el yerro
de predicar de estos” actos, de la demanda y de la acusacion, las
cuahdades que conviehen & 'la pretensu)n procesal, atnbuyéndo!es
por lo deméas, conseciencias que apenas pueden conectarse con la
pretens:on como centro del proceso. '

> A) esta altura del trabajo puede: ya traerse a cuent la- postura

66N la consécuencia de que todos los eiementos que Ias eglsiamo—
nes han conectado a la demanda, son apenas elementos de la pre-
tensién que con mas o menos intensidad -y esencialidad, conver-
gen, para identificarla, para diversificarla  frente a otra’' u otras; la
siguiente es su expresion al respecto: “en realidad vy a pesar de los
esfuerzos denodados de la doctrina resulta [6gica y ontoldgicamen-
te imposible. distinguir entre- demanda. y- pretensién.. Lo que ocurre
es. que, si- ] acto demanda jo-reducimos a su:mera forma,- el con-
tenido sers. la pretensién. Pero si tomamos a la demanda.como. lo
que es, una entidad indivisible oniologicamente unién de forma vy
contenido. veremos que no es oira qu_e_ la pr_etensién. __Pu_es'_ cuando

1) Adolfo Alvarado Velloso: La citacidn en garantm Incluido en.esta re-
vista, paginas 40 y 4L . y
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distinguimos entre demanda’y pretension, ‘ésta queda: reducida, - por
su parte, a ser €l merc contenado de una forma que se: l!ama de-
manda, .." B, . Ll R R

La opmlén de Dante Barrlos de Angells solucmna Ia dlcotomia
que 'a doctrina vy hasta Jas Ieglslacmnes establecen entre demanda
y pretensién, para entender que los requisitos que se sefialan a ‘a
demanda, son los que - se ‘consideran ‘atinentes ‘a una-identificacién
correcta de la pretension; .otro :asunto - es ya distinguir:cuales de
esos. elementos especificamente 'son esenciales “al fin indicado y
cuales en cambio se:pueden- considerar como -accidentales, toman-
do partido al respecto para elegir como esenciales: 'los sujelos, el
objeto o pem‘um ¥ Ia causa o"fundamento ge hqcho“que responde,

de! proceso 'en“generaE y la pretenSIén como: esa‘aseverac:on ‘que
se contiene en ella por lo regular pero que puede i e'pen‘eccmnan-
do en otros actos en el decurso.del proceso "iodo ‘de acuerdo tam-

bién con el sistema o tipo ‘procesal due se adopte bien sea e!i

preclusivo en etapas o el de la unidad de vista.

No puede pasarse por alto a un |h3|gne procesahsta argentmo
Jorge Claria Olmedo quien cuando relaciona la accién como. con-
cepto, con el de pretensmn expresa: . ..concretamente no puede
haber accién vélidamente ejercitada, si con ese ejer0|c10 no se hace
valer una pretension juridica; pero debe tratarse de una pretensién
que muestre en su fu

tutelar el interés que Ia ahmenta” @),

P

5. | La tipicidad de la pretension. .

Puede ella considerarse desde dos puntos de vista: como ti-

picidad 1,y €O dad del estado de cosa‘

tipicidad de la go'icitudes exigida por todas las corrientes: desde

Karl Schwab Rosemberg, Guasp, y esia tercera postura

1) Dante Barrios de Angelis: Teoria. del proceso Ediciones de Palma, Bue-
nos Aires, 1979, paginas 187-88.

2) Jorge Claria Olmedo:. Derecho procesal, tomo 1. De Palma BuenOS Aa—
res, 1982, pigina 250, . .
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En la definicién det ﬂosemberg se aprecia claraments este as-
pecto cuando expresa que 1A pretensién sea “la peticioén. . .. de.una
consecuencia juridica... caraclerizada por fa solicitud presentada.
Es la clasica concepcion de la norma sustancial como compuesto
de supussto normativo y consecuencia: la peticién, la solicitud, tie-
ne que adecuarse como a un tipo, a a consecuencia jurfdica de una
norma sustancial, Acaece sin embargo que varias normas pueden
tener igual consecuencia, es decir que .varios supuestos nor-
mativos diversos entre si pusden lener la misma consecusncia ju-
ridica; y es asi porque ia. primera concepcion sélo pide la tipicidad
de la soltc:tud por 1o que la pretension y el objeto del procesc se
campean con esa amplitud inmensa en el decurso de! proceso mis-
mo, porque iodos los supuestos normatives' que conduzcan ‘a la
misma consecuencia juridica, sirven al juez para proferir la senten-
cia, accediendo a. la. pretension: todos los supuestos normativos y
cualquiera de los estados de cosas gue se adecle a uno cualqwera
de los supuestos normativos que conduzcan a !a consecuenma im-
petrada

ﬁgualmente reclama una_peticién ju-
ridica, es decir una petician tipica. en derecho; ya &l mismo expre-
saba que no era pretenswn la solicitud de que se declarara ser mas
alto que ofro, porque esa solicitud era ajena al mundo d__e]_ derecho.
Pero tampoco puede esperarse que Guasp, a pesar de considerar
necesario a los efectos de identificar la pretensién el estado de co-
sas o suceso, reclame tipicidad juridica para el ‘suceso. Va si es-
trechando los linderos de la pretensién y del objeio del proceso su
exigencia que por lo menos reclama un suceso, Uno solo, pero la
ausencia de tipicidad juridica de ese suceso, el rechazo que Guasp
hace de ella, permite al hecho ofrecer toda la complejidad juridica
que logre’ contenerse en el acontecimiénto tinico, conservando io-
davia una. gran comprenmén el concepto de prelensién en el de-
senvolvimiento del proceso. ‘Sirven entonces a Guasp los suceso:>
complejos que tornan indefinidas las situaciones ante el derecho
reservando af fallador la tarea de desbrozar el suceso para irlo “ade-
cuando al derecho que le corresponda el duefio que reclama el
bien de quien lo. posee pero gue ademas ha celebrado con “aquél
un muy. dlscutlbfe contrato que paralel amente torna dlsc:unble fa
calidad de Ia relacién del demandado con el bien, siempre y cuando
y aqui rad:ca la: dlferencla con la primera corr:ente el estado de
cosas logre unidad factica aungque compuesta por momenios que
no lo desiniegren, ni configuren con autonomla, dos sucesos 0
més... La victima que tiene celebrado un contrato con .su agresor

La concepmén de Guasp
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pero que dadas -las clrcunstancias del suceso la-fuente de la res-
ponsabilidad se muestra con ambigliedades que permiten tal vez su
ubicacion en la responsabilidad -extraconirate. .. La verdad, es un
solo suceso 'y es también uno solo e derecho, perc se exime:a la
parte de la carga de elegir acertadamente y desde-la demanda ese
derecho, para trasladar la tarea at juez en el decurso del proceso y
hasta la sentencia...; El acreedorique tiene en su poder-una dudosa
letra de cambio pero que a la vez exhlbe un contrato subyacente
de mutuo : o

‘La antenormeme descnta es Ia posiura l6gica que corresponde ;
a Guasp si es consecuente con su teoria. ¢Significara claudicacion
el siguientg parrafo suyo?: “‘si %actor rec[ama ia. devo1u010n de un
bien en cg)ﬁg%ﬁ)r”d prople{arlo -en la pretenmén procesal invoca
ia propiedad del b1en no como motivo de su sohcntud sino “como
contorno que le sirve para fijar, de todas las posnbies relaciones que
guarda con el bien reclamado aquella a la que concretamente re-
fiere su solicitud. El titular de la pretension antes que fundamen__tar!a
en e| sentido corriente tiene que particularizarla y como la parlicula-
rizacion jurldica no puede obtenerse con la mera descripcion de una.
situacién abstracta ideal sino referida a unos acontecimientos con-
cretos de la vida que la especifiquen, la peticién que’ comprende ta
pretension procesal tiene que ir apoyada en la mvocac:lon de ta!es
-acontecimientos. ;e CGeen W

La pretensién procesal para ex:stlr como’ preten316n concreta
necesita singularizarse del resto de posibes figuras andlogas e ima-
ginables tedricamente. Cada pretensién -procesal exige -deslacarse
de cualquiera otra. Ese destacamiento es el | lamado
fundamento de la pretensu)n m,

Y claudlcaré tamblen Camelum uando expresa: “la pretension
al goce perpetuo o al goce temporai de la misma cosa, son diversas,
al igual que la prelension al goce excluswo o al goce comin; esto
explica que la razén entre a constituir un elemento de identificacién
de la pretension. Asi ocurre cuando ella determlna 0 concurre a de-
terminar la medida en que la exigencia de la prevalencia del m’teres
se manifiesta, lo cual se verifica si y porque la enunciacion de la ra-
z6n implica. esa determinacion: En los dos ejemplos recién propues-
tos se hace valer el derecho de prop|edad o el de usufructo, el de
propiedad exclusiva o el de copropiedad. Mas al'4 de esios limites,
la razén es irrelevanie en orden a la identidad de la pretension: cuan-

1) Jaime Guasp: obra citada, pagina 83.
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do se pretende la propiedad la pretensién es siempre la misma, ya
que la propiedad se haga derivar de la herencaa ya de la donacion,
va de la venta” y, .

Hernando Daws Echandla enunma esta tercera concepclon como

tos esenma!es, su objeto v su. razén es decir lo que se persigue con
ella a y la afirmacién de que lo reclamado se deduce de ciertos hechos
que comglud_pﬁr}ﬁcqn la norma juridica cuya actuacion se pide para

obtener esos efectos juridicos’,®. También milita en esta vertienle
de pensamiento Fairén Guillén. :

El titulo o causa de la pretensuin se ofrece escindido como lo
expusiera AIvaradg Veﬂosﬁ en sus dos elementos:; en la narrativa
del acaecimiento del’ hecho desmenuzado en sus compohentes fac-
iicos, ubicado en el espacio tiempo, si, pero, {fg)y al mismo ritmo,
expuesto el suceso con la concrecion tipica_que corresponde a una
norma Jurfdlca al supuesto normativo de un derecho sustancial ob-
jetivo, para fundamentar individualizadamente la sollmtud que se for-
mula, también ella tipica, como conviene a la consecuencia que la
norma general abstracta conecta al supuesto, coincidente a la vez
en concreto con la argumentacién. Son sucesos si, pero adecuados

lipicamente ‘a un molde 1U!’deCO

Brlseno erra puntuallza pretender es el dereoho de exigir
mvocando un ‘fitulo sustantivo individual (.

Toda esta doctrina va mas alla de Guasp no- basta buscar la
condena del demandado sino que es preciso indicar ef derecho no
satisfecho cuya tutela se invoca y a la inversa no es suficiente deter-
minar ese derecho que puede ser tutelado con sentencias diversas.
Si el actor trata de obtener la mera declaracmn de certeza de un
derecho.de crédito’ y-si intenta obtener la condéna a su pago son
dos pre’tensaones distintas. “Una exacta |dent|flcac:on (Brisefio trans-
crie a Catamandren) del aspecto objetivo de 1a preten5|6n no sé
puede, hacer si el petltum no se pone en relacién con la causa pe-
tendi”. La identificacién trata de establecer quiénes son 1os Iltlgantes
sobre .gqué litigan o pet:tum y_por que litigan o _causa. Petendi, ésta
es llamada también el t:tulo y para deﬂntrlo%“' aIamandreu Eo dwuae

""h»—u.._, ,,,,,

1) Carnelutti: “Instituciones...” Tomo I, pigina 39 /-

) Hernando Devis Echandia: Compendio, pagina 194, / o

3) Humberto Brisefio Sierra: Derechio procesal 'I‘omo II pé.gma 232 Pri-
mera edicién. Méjico, 1970, :
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en dos momentos: la_concreta individualizacion de los hechos, de

!os que surge el mteres dei actor a! goce concre’[o de uh determmado

a los cuales | ) :
_protecclén. (Cabe observar que Ca!amandrel se reflere a 1a “accién”
como segwdor que es de la escuela concreta chlovendlana) (1)

-Es acerca de.la causa o tituio de la. pretensmn como se han__
suscnado las polemlcas docfrinarias bien antiguas que se ‘extreman
en las tendencias de la individualizacién y-de la sustanciacién, como
manera de identificar la pretensién: unas legislaciones exigen, -como
la nuestra, la detallada y concreta enumeracion factica, al paso que '
otras ‘colocan e} énfasis en la precisa determmacuon jurldlca La ten-
dencia moderna es Ja de compiemeniar ambas exigencias como que,
cual lo expresa el mismo Brisefio Sierra: “la enumeracuén tactica,
ayuna de determinacion jurfdtca es impensable. Lo que sl acontece
es que, por un !ado el aspecto factlco sea presentado en una pers-
peciiva, siendo pos&ble hacerlo desde varlas 0 que Ia determmamon
juridica sea e[eglda entre vanas. L

Cuando_entonces una legislacion plde gue |a presentacmn de
la_pretensién que se haga en. la demanda o. en- la acusamén refiera .
concrelamente y en forma di r 1rasiadando a
Ia Eey Ia doctrina de Ta :S'ustanc cion: ‘pero. s ademas exige que se
' I ! erechb reclama_igualmente " in-
lelduahzamoné____, emendlda al menos -como’ tho jUI’IdICO al cual 88

“adectie-el glceso.

~ Lent también habla de un hecho npo fega! en el cual deba apo-
yarse la pet:cmn ' :

Es premso entonces adentrarse en el andlisis de 1o que deba
entenderse por hecho-tipo-fegal; ‘es fécil su compren8|én en algunas
hipétesis muy claras al efecto: S|empre seré digfano que la transm:on
de la pretensaon relvmdloatona ala posesorla lmplaca una variacion
del hecho tipo iegal; pero no es tan nitida ni tan ewdente la trans-
formacion en otros eventos el hecho tipo legal lo estructura cada
ieg1slac_;on _sustancuai positiva’ cuando unifica o diferencia esencial-
mente como géneros las figuras' del derecho material: el homicidio
'@s un hecho tipolegal y 10 es el hurto; en Colombia son hechos tipos
legales irreductibles, solamente porque la ley asi las estructura, la
responsabilidad coniraciual y la exiracontractual y lo son el contrato
de mutuo comercial o civil y el gire de letras de cambio o de cheques.

1} Briseflo Sierra: obrrarcitada, pagina 8, Tomo IV, .
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No ocurre asi con figuras que la legislacion material estructura ape-
nas como especies del género, tal la responsabilidad extracontrac-
tual en sus especies de culpa directa o culpa indirecta o culpa pro-
bada o culpa presunta porque éstos si son apenas matices del he-
cho-tipo-tegal responsabilidad extracontractual y permiten la am-
plitud de la pretensién durante el proceso buscando acomodo a la
especial imputacién juridica sin que con eilo pueda decirse vulnerado
el derecho de defensa.

§_ Recapztulando

o i e

Dehmltar es fuar Hmttes se rmpone asi la necesidad de una
esquemaﬂzacmén sintetizadora de la pretension; los linderos tienen
que dimanar de su consideracion funcional como objeto del proceso
y por ello, como vinculada, si bien apenas intelectualmente, concre-
tamente, con el derecho sustancial debatido. Es en esto en lo que
consiste la tipicidad de - la pretensu’)n pnénsese por ejemplo que la
sentencia so!amente puede proferir una resolucién Qque en esencia
responda a la consecuencia de un supuesto normativo y que ademas
el pronunciamiento de esa consecuencia es predeterminado por la

- demostracién de una hipotesis factica, la cual, como correspondien-

do al supuesto normativo, se ha concrelado en el proceso: nadie

. puede alcanzar o padecer una censecuencia sino por la afirmacién
"y o, por. la demostracién del hecho-tipo en cualquiera de sus es-

pecies,” Diche de oira manera, un hecho sélo puede producir una
consecuencia cuando encaja en alguno de Jos tipos definidos en la
ley sustancial como los supuestos normativos correspondientes a la
consecuencia jurldica. ;Puede coneclarse la consecuencia que co-
rresponde a un hecho-tipo, con otro diverse, aln en el supuesto de
que este Gltimo tenga consagrada -igual consecuencia, sin violar el
derecho de defensa?

Todo [o expresado se entiende sin perjuicio de la flexibilidad ¢
rigidez hermenéutica que corresponda al derecho sustancial que se
debate en el proceso.

Es el propio legistador sustancial el que ciasifica las caracterls-
ticas esenciales decisivas que deslindan el contorne de los hechos-
tipo; el deslinde por lo demas debe corresponder a diferencias esen-
ciales vy no meramente probatorias y defensivas, o exceptivas, las
cuales no fogran estructurar hechos-tipc diversos e individualizados
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y por lo mismo las.mutaciones .gque se. padezcan en . el.proceso no
logran. vu'nerar-el derecho de defensa. . . -

‘Los hechos tipo son pues estructuras légaco objetwas dadas de
antemano por fa ley sustanctal e .

Cabe también acotar que Io expuesto no rme con la modema
concepcion .de..la aplicacién-creacion..de  la :ley .como proceso de

concregién de ia misma al caso singular,
— e O sl =

Inguieta sin embargo como propdsitc y como meta que se ade-
cle mas a la concepcidon moderna del proceso, cual instrumento
entregado totalmente al juez para la averiguacion y fallo de la verdad !
real que consiga ftrasladar al proceso, en esa concepcu’m ‘de la ofi-
cialidad, en el camino de la publicizacidn del proceso, cen las ade-
cuaciones legislativas necesarias y hasta con el cambio del lipo de
procedlmlento por el de [a umdad de vista y el proceso por audxenc,'a
la implantacién de la concepczon de Carneiuﬁl de Rosemberg y de
Schwab, para conSIderar “como el objeto de] proceso a la pretensnon_'
que signifique Ja peticién : *
fuerga o‘e cosa ,'uzgada de 'una,conseeuegcxa juridica, SIendo [a esen«
cia de esa pretensién apenas|la soficitudly por lo mism ' |
elemento inmutable” en reia0t6w con todos los fenéme
que se vienen de anallzar. S
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LAS REGLAS DE LA EXPERTENCIA Y
CARGAS LEGALES IMPOSIBLES DE CUMPLIR

Jaime Soto Gémez *

Aunque el derecho rige en el diario® vivir, es comdn que se ig-
nore o se olvide esto 'y se trate de adaptarlo a un mundo abstracto,
convirtiéndolo en un monumento al vacio. A su vez, el juristd se
convierte en un avién elevado at cual no le sale ef tren de aterrizaje.

Asl, él tiene base y complemento en las reglas de la experiencia,
un acerve de conocimienios minimos que tiene el hombre civilizado,
necesarios para legisiar, para interpretar !a Iey y los contratos y para
apteciar la prueba. '

Citando a Lateman'di y aludiendo 'a"Ortega y Gas'sét' Rafael de
Pina dice que “quien no sabe sino derecho ni derecho sabe" (Tra-
tado de Pruebas Civites).

En el Cédigo Givil abundan las normas 1nd|cadoras de que no
fue redaciado por un abogade en ejercicio, sino por un lector de
derecho, 1o cual lleva a criticas extremas, como la de que regula
problemas de abejas y de palomas, de exiguo valor econdémico, y no
del ‘café, cultivo, basico de la economia nacional;’ porque se desco-
noce el posible valor de las abejas cuando en Europa no se conocla
aln-el azlcar de cafia, v. el de una paloma’ mensajera cuando. no
existian el telégrafo y el correo aéreo; ademds de'que el Codigo es:
anterior al auge del café y de que don Andrés Bello no fue- [lamado
a evaluar la economla colombiana.

_En el derecho de -famlha--se. advierte grave- dislocacién de la
realidad, -como fruto de reproducoién de texios arcaicos.. :

* Maglstrado del Tnbunal Superlor de Medellm Mlembro del Centro de
Estudios de Derecho. Procesal, ; .
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Y, en relacidén con cosas, el desconocimisnto de la realidad
sube de punto en el arf. 2.042, en que, en el arrendamiento de pre-
dios rusticos, se toma et ganado como fungible, siendo asi que no
es tal por naturaleza, sino por accidente, por las necesidades de las
partes (; y ni siquiera algunas cosas inanimadas son fung!bles,
como obras de arie ),

En el derecho privado abundan Ias normas contrarias a la rea-
lidad de la expenencaa

Asi, en el art. 1.434 del C.C. vuelve a aparecer el desconoci-
miento de la realidad, en cuanto exige notificacion judicial a los he-
rederos para que el titulo que existia contra €| presie mérito ejecutivo
contra ellos, como si estuvieran mansamente dispuestos a recibirla.

Ya es una proeza reunir acreedores para obtener una cancela-
cién suya, cuando un abogado imprevisor omitié paciar solidaridad
entre ellos; aunque sea algo que no les perjudique o hasta que los.
beneficie: cuanto més dificil es, entonces, reunir herederos para no-
tificarles en forma judicial, precisamente, algo adverso a ellos.

Se da como razon de ser de tal norma el evilar la sorpresa
angustiosa a los herederos y darles oportunidad de acopiar lo ne-
cesario para el pago, sin traumatismos econdmicds: cosa que no
corresponde a la realidad en muchos €asos, porque una suma escasa
puede no exigir ocho dias para el efecto, y una elevada puede exigir
mucho mas tlempo :

Ello da lugar a una préactica tan ingenua como inditil y dispen-
diosa: cuando se trata de hacer la notificacion respectiva, de acuerdo
con los arts. 326 y 489 del C. P. C,, ante el no hallazgo de ios here-
deros, se les emplaza y se les designa curador “ad litem™, como si

1) En un proyecto de Céd1go de Derecho anado, el Dr Arturo Valencxa

Zea propuso repetir la errénea norma, como art. 896, y, a pesar de
nota critica dirigida sobre el punto, en el proyecto de Cddige Civil, de
nuevo propone repetirla, como art. 763, en lugar de una solucién analoga
a la del art. 847 del C. C. vigente, para el usufructo de ganados o rebaiios
(error aquel que reproduce en lo sustancial el C. C, de Costa Rica, en el
art. 1158), -

2y El austero y guerrerc pueblo romano descono::ia el valor del arte,

como expone ampliamente M. Troplong (La influencia del cristianismo
en el Derecho Civil Romano), sobre lo cual.ilustra con una anécdota de .
Mumio, “el valiente pero. ristico vencedor de Corinto”, que, "habiendo
encargado a unos transportistas el transporte de cuadros y de estatutas
de Corinto, estipué que, si llegaban a perderse o estropearse, suministra:
rian ofras iguales a su costo™ {destacado en el original).
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ya hubiera litis v como si él pudiera hacer el acoplo necesario:para
el pago. :

Y si, en lugar de pedir ello anticipadamente, se pide en la misma
demanda ejecutiva, de acuerdo con el art. 489 citado, la sﬂuac:lon
no cambia sustanciaimente.

Por lo menos, hay que entender que, si se hace el emplazamien-
{0, no es necesaric deSIQnar curador “'ad litem'" antes del proceso,
sin perjuicio de que se haga dentro de él, si hay lugar, de acuerdo
con los arts. 318 y 320 del estatuto procesal cstado

Pero, acog:endo y agravando el error .de la norma sustancial,
el art. 153 del C. P. C. contempld la omisién de tal notificacion como.
causal de nulidad; lo cual explicaron sus redactores diciendo que el
gobierno no tenfa facultades para reformar el C. C. en el art. 1.434.

Pero una cosa es tener que soportar la vigencia de éste y ofra
es sancionar su incumplimiento con nulidad procesal, siendo ast
que tal omisién no afecta el derecho de defensa (art. 26 de la Const.
Nal.}, sino que, a lo sumo, puede constituir un requisito de ejecuti-
vidad del titulo; aunque tal error tiene, s, la ventaja de que la sancion
de nulidad evita una sentencia inhibitoria y permite aprovechar el
mismo proceso viciado, enderezdndolo .(aspecio practico de otras
causales de nulidad, contempladas.en el art. 152, que, por la via de
la nulidad, impiden |la sentencia inhibitoria, *‘cancer del proceso”,

para el tratadista Lépez Blanco). '

Pero no sélo el iniciar ejecucién sin el cumplimiento de la indtil
y dificil carga mencionada es causal de nulidad, sino también conti-
nuarta sin cumplir ésia, si el ejecutante muere dentro del proceso,
causal de nulidad que también estd contemplada en el apte. 5 del
art. 152 y en el apte. 3 del art. 168, de suerte que esta contemplada
dos veces innecesariamente.

Por suerte, las enrevesadas normas citadas quedan timitadas a
' los créditos civiles, como uno de los pocos casos en que el C. de Co.
reformé para bien el C. P. C.; porque aqueél, progresivo, como estatu- -
0 comerc:iai es tamblén especial y posterior al C. P. C.

8in embargo en el proyecto. de Cédlgo de Derecho anado el

Dr. Arturo Valencia Zea proponia repetir aguella. norma como art.

1.096; y, no obstante nota privada en que se le hacla ver su incon-

" veniencia préctica, en el proyecto de Cddigo Civil, ‘posterior, propone
repetir la norma, como art, 1.485. :
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- El redactor del C. C. ignhorabala impOStb|§|dad practica de reu-
nir herederos dispersos, para algo desfavorable.

Caso analogo es el de la notificacion de la cesidon del crédito,
dispuesta en los arts. 33 de la L. 57 de 1887 y.11960 y siguientes del
C. C., pero menos necesaria, segln jurisprudencia que:la toma como
una medida de prudencia del acresdor, para que el deudor no pague
el crédiio al cedente. Sin embargo, el art. 489 del C. P. C. crea con-
fusion, al contemplar la notificacién, como si fuera necesaria, porque
no se obiuvo renuncia previa a la notn‘!c_amén (al constituir el crédito).

Situacién semejante crea la reconvencién o requerimiento ju-
dicial, para constituir en mora, exigida-en e} art. 1.608 del C. C., apte.
3, con respecto a casos determinados, como los de los arts. 1.482,
1.483 (donacion onerosa) 'y 1.597 {clausula penal), necesaria también
cuando no se conviene renuncia:a la reconvencién, Por suerte, el
art, 2.035, relativo a arrendamiento, _por reformas Iega}es, ya tiene
escasa aphcacmn practlca '

También por suerte, en el campo comercnal el C de Co relegé _
la obsoleta institucion .del protesio a los casos insdlitos en que él |
se haya pactado, para la letra de cambio v los titulos afines: pagaré,
certificado .de depésito;, bono de prenda, .carta de porte, conocimien-
to de embargue y factura cambiaria (arls. 697,-8s. y cocs.), con la
ingenua prevision :legal de due el .girado o aceptante esté presente
en la diligencia de protesto (apte. 2 del art. 706}, de suerte que en la
mayorfa de los casos el notario se limitard a consignar aflrmamones
del interesado, también “como férmula vana e :msona” -

Pero una vez mas la suerte viene en ayuda de ia )% tngenua
porque, por lo innecesaria de la institucién, la ingenua ragulacion
no tiene aplicacién préactica.

Mas no ocurre lo mismo con respecto a la présentacién para el
pago exigida por la mayoria de ios titulos valores, en los arts, 787 y
concordantes del C. de Co., para gue no cadugue la accion de re-
greso. ' '

".En efecto, como especie de hermano medio de los demas titu-
los valores, el cheque parece no tener en- comlin con ellos sino el
apellido paterno, de suerie que, aunque la ley no es explicita {art.
727 del C. de Co.), la sola naturaleza del-cheque indica la necesidad
del protesto para ejercer la accion de regreso, a fin de evitar el -abuso
del derecho consistente en qgue el beneficiario, en lugar de cobrarlo
al banco en primer lugar, lo haga al librador; y, asi, el cheque tiene
como una de sus principales diferencias con los demas titulos valo-
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res que se presenta para el pago a alguien gue no tiene interés en
eludir éste, porque no debe pagar con dinero propio, sino ajeno,
ademas de que no puede oculiarse, porque lo hace en un lugar
abierio al plblico. Por tanto, con respecto al cheque operan plena-
mente ias cargas de presentacién para el pago y el protesto. -

Pero con respecto a los demas titulos valores no es posible ha-
cer presentacién. para el ‘pago -a: un.deudor-elusivo y menos obtener
plena. prugba sumaria de ello, para ejecutar en via .de regreso. Sin
embargo, como se vio, la ley dice exigirla, -para. que tal accién no
caduque. ‘ o
Por suerte, en la practica no se conocen compaiias de seguros
que eludan recibir del asegurado o del beneficiario la reclamacion,
dentro del término sefialado en el art. 1.051 de! C. de Co., para que
fa péliza preste mérito ejecutivo. Pero, por su sola complejidad pro-
pia, les seria facil eludirla.

Y no se crea que el art. 326 del C. P. C. suple los medios que
el particular no tiene para cumplir tales diligencias, porque el deudot
malicioso también puede esquivar la noiificacidn del juzgado, a me-
nos de entenderse gue ésta se cumpla con una notificacién con ia
‘forma del emplazamiento dispuesto en el art. 318 del C. P. C. (como
se insinud atrés, con respecto a la noiificacién exigida en el art,
1.434 del C. C.), recurriendo al arl. 8° de la L. 153 de 1887 y ai &°
dei C. P. C., sin proceder a nombrar curador “ad litem", por indtil
. @ impropio, ya que no existe litis aun. :

Ahora, cuando se estudia una reforma at C. P. C., hemos pro-
puesto una adicion al ciiado art. 326 del C. P, C., en el sentido de
suplir la notiticacion con la notificacién hecha con ia forma del em-
plazamiento mencionado para 10§ €asos en gue no se tiene certeza
del domicilio de guien debe ser sujeto pasivo de la diligencia (deudor
en general) y de hacerla en forma analoga a la dispuesta en los arls.
205 y 434 del mismo estatuto en los casos en que el deudor tenga
establecimiento abierto al publico.

Entre tanto, hay que rectificar el desconocimiento de las reglas
de la experiencia por el legislador, con la solucidn analdgica pro-
puesta atras.

En el proyecto dé reforma se propone adicionar el art. 90 del
C. P. C. con un inciso segtn el cual “la nofificacién det auto admi-
. sorio de la demanda produce el efecio de constituir en mora al deu-
dor’', propuesta que contrarfa el principio de que la demanda solo
puede plasmar una realidad existente al tiempo de presentarse, como
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una instantdnea de ésta, de suerte que no crea hechos nuevos para
el proceso y sélo admite la inclusion de hechos futuros favorables al
demandado {art. 305) :

Por cierto, tal propuesta tiene el efecto practico favorable de
eliminar cierta complacencia farmal de la ley sustancial con algunos
deudores, en casos ya vistos. Pero esto implica el contrapeso de
posible inexequibilidad, por no esiar el gobierno facuitado para re-
formar la ley sustancial, sino pdra “simplificar el tramite de los pro-
cesos judiciales y ajustario a la informadtica y las técnicas modemas“

Si este concepto restrictivo es equnvocado Ea recisﬂcac:lon me-
rece una célida bxenvemda R
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COMO SE NOMBRAN LOS JUECES
EN EL VALLE DEL ABURRA *

Orién Alvarez A, **

1. Objeto v ubicacion en el derecho jurisdiccional y en el
espacio. 2. Metodologia. 3. Criterios para nombrar los jue
ces. 4. Como se promueven. 5. Capacitacion y adiestramien
to. 6. Desvinculacion de los jueces. 7. El botin politico y
la carrera judicial. 8 Conclusion,

1. Objeto y ubicacion en el derecho jurisdiccional y en
el espacio '

Ef objeto de esta investigacion fue el de observar cémo se nom-
bran, promueven y separan de sus cargos, 10s jueces en el Valle del
Aburrd, en orden a saber cudles son los criterios predominantes
gue aplica el Tribunal Superior de distrito judicial de Medellin, que
as la entidad nominadora, a la adminisiracién de este personal.

Ubicacién en el derecho’ jurisdiccional

El derecho jurisdiccional lo integran: el derecho procesal, el
derecho procedimental, y los drganos jurisdiccionales. Estos a su

* Trabajo realizado en €l Cenirc de Investigaciones Juridicas, Politicas
v Sociales, de la Facultad de Derecho, de la Universidad de Medellin,
en 1987. Ver informacion complementaria al final del articulo.

** Docente investigador del Ceniro referido. Miembro del Centro de
Estudios de Derecho Procesal,
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turno se componen de una estructura formada por los despachos
judiciales, por las relaciones entre ellos y sus respectivas compe-
petencias; y por los jueces y magistrados, que son obviamente [o
mas valioso de dichos érganos.

Todos les resultados alcanzados por el procesalismo cientifi-
co 4, que han sido muchos desde que se enarbold la bandera de la
autonom:a de la accion respecto del derecho SUbIeIIVO quedarian
oscurecidos si no corresponden”a un verdadero progreso en la or-
ganizacién y funcionamienio de los tribunales y sus integrantes, es
decir, los jueces, quienes en ultsma |nstanc|a son los que deben apli-
car las normas procesales.

Con razén, dijo Francisco Carneliutii: “El juez es la figura cen-
tral del derechc. Un ordenamiento juridico se puede pensar sin leyes,
pero no sin jusces”.

Localizacion en el espacio

El Valls del Aburrd que lo forman diez municipios, cuyo ndcleo
central es la ciudad de Medellin, cuenia con 2'300.000 habiiantes
y no es una division judicial del
territorio, sino una regién geogra-
fica que se ha erganizado coma
area metropolitana, Fue seleccio-
nada por ser la mas proxima a

0 vEnETURLA 'a Universidad de Medellin'y la
.....,..‘ : més desarroliada en el departa-
T mento de Antioguia, donde por
esta caracteristica, se supone
que se actla con mas raciona-
lidad. Es la segunda region n-
_dustrial en Colombia, después de
l[a sabana de Bogota. El croquis

. ilustra la locatizacion.

COLOMBIA

0. ATLANTIGO

Q PACIFICO

EcuADek BRAIL

1) Zamudio, H. Fix: Seléccio’n ¥ nombramienio de jueces. Incluido en la
revista Universidad de Medellin, N* 29 mayo sepnembre de 1979, pa-
gina 7.
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2. Metodologia

Los jusces del Valle del Aburrd son 211y tos magistrados del
Tribunal Superior de distrito-judicial de Medellin, 42. No se considerb
necesario entrevistarlos a todos, sino a un numero representativo de
cada grupo. Se procedid entonces a extraer del universo anotado,
una muestra suficiente, mediante una férmula matematica, que se usa
cuando se trata, como en este caso, de poblamones ﬂmtas El resul~
tado fue de 69 jueces y de 16 magisirados. R

Se diseftaron los formularios para realizar 1a encuesta, gue con
la lectura de las hoias de vida de los jueces, fue el medio empleado
para conocer el objeto de la mves"ugamon Los cueshonams fueron
sometidos a prueba, corregldos despues y luego adoptados

Los 69 jusces y los 16 magistrados:se- datermmaron al. azar,
escribiendo_sus nombres en papeletas que se introdujeron en sen-
das bolsas, una para cada grupo. Se extraia una papeleta, se ano-
taba el nombre correspondiente, se introducia de nuevo en la mis-
ma.a fin de que no variara el nimero de papeletas de cada bolsa
y asi sucesivamente hasta completar el nlimero que se -habfa fijado.
Las hojas de vida seleccionadas fueron 69, lgual al numero de Jue—
ces encuestados.. R e

Los 69 jueces sa distribuyeron por especialidades, 'asfz'ﬁ pe-
~nales municipales, 12 civiles municipales, 11 civiles de circuito, 8
‘penales superiores, 7 laborales de circuito, 6 de instruccidn criminal,
4 penales de circuilo, 3 civiles de menores y 1 promiscuo: municipal.
Los magistrados, asi: 6 de fa sala civil, 5 dé la'laboral y'5 de la penal.

Todas las encuestas se realizaron, con dificultad algunas, de-
bido a que no es frecuente en nuesiro medio que las personas con-
testen preguntas sobre su trabajo, de una parte;y a la inexperiencia
de. los entrevistadores, de la_ otra. Se destaca ta - colaboracion . dili=
‘ gente del Tri bunal Superlor en. cuanto al examen.-de las hOJas de
' vida de los jueces. Es probable .que a}gunos de los datcs .obtenidos
de las encuesias. es’ten osouremdos porque. en, {a admwstramon
del personal exssten préotlcas no defensables

De las avenguacnones hechas, surgieron los crltenos para’ nom-
brar, promover, capacitar y desvincular los jueces en el Valle del
Aburrd, los que segu1damente presentamos
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3. Criterios para nombrar los jueces

Las respuestas de los magistrados y 105 jueces a la pregunta
de qué requisitos se exigen para nombrar los segundos, se muestra
en el siguiente cuadro, en porcentajes. Luego se expllca en qué
consiste cada requnsﬂo a no ser.que sea. obwo B

Requisitos legales

La constitucion politica en sus articulos 157 y 158 fija los re-
quisitos de orden legal que deben reunir las personas para ser nom-
bradas como jueces, segln sus categorias y para todos dispone
que deben ser abogados titulados. Limitamos el anélisis a este re-
quisito comun, establecido desde 1945 en la constitucion.

REQUISITOS “MAGISTRADOS JUECES
Legales . - 25" 31,9
No comprobados ' -3 217
Legales y no comprobados o3 . . 58
Legales y filiacién politica ... 865 15
Ninguno 65 -
No saben por qué 21,7
influencias ‘ . 145
Legales & incapacidad fisica 1.5
Capacidad e influencia . S X
Total : : 100% 100%

Entre 1945 y 1970 no habia excepcidn, lodos los jueces debian
ser abogados graduados. En 1970, mediante el articulo 10 del decreto
250, se establecio una, que permitfa nombrar juaces sin titulo "en
interinidad y a falta de personal idénec”. Esta dispasicién nunca fue
aplicable en el Valle del Aburta, porque desde su vigencia y con
mayor razén después, siempre hubo personal idéneo, formado en
las cuatro facu!tades de derecho de esta region. Sin embargo desde
1945 hasta hoy, se han nombrado jueces sin titulo.

Cuando se les preguntd a los jueces por la época en que se
graduaron y el dia de su posesion, el 39,1% afirmaron que no es-
taban titulados cuando ingresaron como jueces a la rama jurisdic-
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cional, lo que en ofros términos significa, que sélo en un 60,9% se
cumplen fa constitucidn y la ley, en este caso.

Requisitos no comprobados

Con esta expresion un poco contradictoria, a falta de una mas
propia, se denominan los requisitos deseables pero no exigidos, que
sin embargo el 31% dé los magistrados v el 21,7% de los jueces,
sefialaron como si se hubieran tenido en cuenta al momento del
nombramiento. Tales requisitos fueron: la capacidad, la honestzdad
y la responsabilidad.

Se entiende por capacidad, la apiitud, suficiencia, talento, dis-
posicion o competencia del juez para desempefar el cargo, por
honestidad, la honradez, decoro, dignidad y razonable equilibrio para
dirigir los procesos; y por responsabilidad, el compromiso que tiene
el juez de cumplir a cabalidad y con el suficiente juicic y madurez,
las tareas que le competen. :

Si {os anteriores conceptos no estan definidos en a[gun codigo
o manual de personal adoptado por el Tribuna! Superior, menos exis-
ten los criterios y procedimientos para evaluarios, razon por la cual,
se puede afirmar, que estos requisitos no son tales, Son apenas in-
tenciones o déseos desvinculados de la pracnca

Requisitos legales y no comprobados

El 31% de los magistrados y él 5,8% de los juéces considéraron
gue en el nombramiento de los Gltimos influyeron factores legales y
no comprobades. Como cada uno de estos requisitos se analizd por
separado, no es necesafio hacerlo conjuntamente. Es de notar, que
si agrupamos los ires factores anteriore§ bajo la denominacion de
legales y no comprobados, se puede concluir. que en un-77% segun
los magistrados y en un 59,4% en opinidn de los jueces, “determ|—
naromn’” los nombramientos. : ‘

Los demds factores no requleren exphcacnon pero dos aspectos
llaman la atencién: ninguno de los magistrados se refirié a las in-
fiuencias, mientras que el 14,5% de los jueces atribuyersn su nom-
bramiento a ellas; y el 6,5% de -los primeros manifestd que ninguno
de los factores o criterios en cuestion se lienen en cuenta, ni tam-
poco otros; a tiempo que el 21,7% de los segundos dlcen lgnorar
el por qué los nombraron. : :
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Otros criterfos de seleccion dn‘erentes a Ios enumerados en el cuadro

Se Ies pragunto a los mag|strados si es’faban de acuerdo en que
la seleccion de los jueces se basara en las aptitudes, conocimientos
y experiencia, a fin de conseguir un personal-mas :capacitado; Y
entre los jueces se indagd si las cualidades dichas se tienen en
cuenta al momentio de nombrarlos. Todos. los ‘'magistrados. contesta-
ron. afirmativamente 'y fundamentdron sus opiniones ‘en que asiise
darfa .aplicacion-a la:carrerajudicial; se evitarian las.intrigas e ins
fluencias ¥ se nombraria un personal mds idéneo. De los jueces, el
75,36% manifesto que las cualidades mencipnadas son 1a - base para
el nombramients, lo negaron el 23,19% vy dijeron no saberio el.1;45%:

La aseveracion del 75,36% dé los jusces, er'el ‘'sentido de que
se consultaron sus méritos ‘personales: para designatlos, ‘es contrarid’
a la realidad, lo que se evidencla“enla falta "dé -instrimentos que
conduzcan a evaluar las’ capacidades, - coriocimientos y ‘experiencia
de los mismos; y porlas campafias qué cada dos afios fealizan los
candidatos vy protectores en busca de la eléccidén o la: reeleccnon

~ Corrobora el error on que es’{an [os jueces 0 sU respuesta poli-.
iica, la contestacion que dleron los magistrados ala pregunta de sl
el concurso se ap.lcaba en el departamento de An’uoquia para el
nombramiento o promocion de los jueces: Todos afirmarory qué esosi
coNcursos no existen, pese a queé la’ enmienda constiitidional‘d6 1945
y el plebiscito de 1957 ordenan que “la ley esiablecera la carrera
judicial y reglamentara ios sistemas de concurso para la.seieccion de
los candidatos que hayan de desempenar los cargos judiciales. ..

Aunque varios decretos dei Pres&dente de |a Repubhca dictados
en ejercicio de facultades extraordmanas como el 1.968 de 1964,
el 250 de 1970 y el 52 de 1987 han “organlzado la carrera 1udimal“ N
lo cierto es que ain no se cumplen,

Finalmente, un asunto de la mayor mportanma €5 que tanto los
magistrados como los jueces concuerdan ‘en. sefialar:las aptitudes;
conocimientos v experiencla como presupuesto para. un mejor- de-
sempefo, 0 aumento de la eficacia. Rl mterrogante que se plantea,
gs: /existe correlacion posmva emre Ios antenores presupuestos y la_
consecuencia anotada’? o )

La respuesa és jno! La sablduna Ia znformaCIon las ldeas | S.
apfitudes y la experiencia son en-si-mismas indtiles si no-se trans-:
forman en decisiones -judiciales prontas, adecuadas, oportunas -y
ajustadas a derecho. Ohtener eslos resultados es cuestion de com-:
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portamiento, que estd ausente en las respuestas de magistrados v
jueces, y-en las normas sobre la carrera judicial." Se ha ignorado que
la prioridad son los resultados ¢-se ha partldo de un’ supuesto
erroneo. - . : -

4. Cémo se promueven los jueces -

“Generalmente se considera que la promocién es el aumento de
la remuneracion proveniente de un ascenso-en la jerarquia y el con-
secuente: cambio ‘de trabajo- por uno més complejo. Sin' embargo,
pdra los jueces en Antioquia y en el Valle del Aburra, por promomén
se entiende ademas, el traslado-de un lugar a ofro, con la misma
remuneracién o jerarquia, cuando- el segundo sitio de trabajo.‘es un
municipio mejor. situado, teniendo en cuenta las vias de acceso, el
clima, la salubrpdad la situacion de .orden. pablico, el numero de
habltantes eic.. .

' Las respuestas de fos: "naglstrados y los jUGCGS a la pregunta
‘de qué criterios predominan para-promover -los jueces, se ‘agrupan
en. el siguiente cuadro, por porcentajes.

'CRITERIOS. -~ MAGISTRADOS JUECES

 No comprobados . .. B0 . ' 6087

. No comprobados.y anﬂguedad o [ L
Legales . o Y - - S 4t-):
Paleniss | _ e S 605

.. Legales, no comprobadas y. antigliedad-- . 650 . .-

= -Intngas y-méritos personales: . .. .. oo . .. 13,03
- Dicen no-saberlo ., .- i s e 18_,.25_-.

Total R o 100% .. - 100%.

“~ L'os triterios incluidos en este”cuadro ya fueron definidos en et
anterior, ‘excepto el de palancas que equivale ‘a influencias; y el de
antigiiedad que no es experiencia fructifera o enriguecedora, sino el
swnple transcurso del tiempo..- : - -

“El 73.9% de log jueces tienén entre- 5 y 15 afios de antlguedad
en la rama jurisdiccional; el 8.7% menos de cinco;-y el mismo por=
centaje entre 15y-20;'y més de 20 afios también el 8.7%. -
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.-El articulo 157 de la constilucion, -entre- los requisitos - para -ser
juez superior, de circuito, de menores o especializado, exige haber
desempefiado un afio por 1o menos, el cargo de juez de circuito o
municipal. Como este precepio no se ha desarroilado, esa experien-
cia no se califica y basta. que el lapso indicado transcurra.

Segln se observa en ei cuadro, los criterios no comprobados o
apreciaciones sin fundamento son los predominantes, ya que deter-
minan la promocién en un 50% segln los magistrados vy en un
60,87% en opinién de los jueces. Segln ids intenciones, estos cri-
terios son los de experiencia, capacidad, honestidad, responsabilidad
e idoneidad, pero dichas intenciones no se realizan, aungue la mo-
dema administracion de personal ofrece métodos y técnicas para
evaluar las calidades personales y el desempefio. Un. asunto que
nunca se menciona y es de mas impacto positivo en la administracion
de justicia, que los otros, es la eficacia. : : :

Para averiguar qué pape! juega en la promocién de los jueces
su rendimiento cuantitativo, se les hizo esta pregunia a los magis-
trados: ;Tiene usted en cuenta la evaluacion cuantitativa que realiza
el DANE respecto del trabajo de los jueces? El 93,75% respondié
Ggue no y el 6,25 lo hizo afirmatlvamente

Como se sabe, el Departamento Administrativo Nacional de Es
tadistica, DANE, publica boletines periédicos sobre estos asunios,
donde la informacién por estar agregada, no permite saber fo de
cada juzgado. Consultados los funcionarios del DANE acerca de s
el Tribunal Superior ha solicitado informacién desagregada por juz-
gado, la respuesta fue negativa. En las hojas de vida de los jueces
no aparece ninguna anotacién sobre rendimiento cuantitativo.

En cuanio al rendimiento cualitativo de los jueces como factor
de promocién, el 87,5% de los magisirados considera que no existe
manera de evaluarlo, mientras que ef 12,5% afirma que sf, asevera-
cién que fundamenta en las visitas periddicas de la procuraduria. Se
leyeron algunas actas de dichas visitas, practicadas a juzgados mu-
nicipales y se verificé que en ellas se informa como se llevan los
libros y expedientes, el nimero de providencias de fondo y de dili-
gencias practicadas en el periodo que- cubre la VlSlta, y el estado
de l0s procesos, :

En las hojas de vida de los jueces no se anota el resultado de
las visitas mencionadas, ni de la personeria envian copia al Tribunal
Superior. Ademas, segin lo expresado en el parrafo anterior, la in-
formacidn que contienen esas actas, es Unicamente cuantitativa.
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El 21,74% de !os jueces tiene la creencia errénea de gue son
evaluados para fines de promocion, por las visitas de la procuraduria.
El 23,29% atirma que es el conocimiento que el superior tiene de sus
providencias, al revisarles, lo que determina la promocién. Los jueces
municipales estan equivocados en .esta apreciacion, porque el Tri-
bunal Superior no conoce sus decisiones como superior jerarquico;
¥ en cuanto a los otros, se puede cbservar, que si bien es cierto que
el Tribunal revisa sus providencias, no cuenta con informacién con-
centrada y ordenada respecto de cada juez, que sirva para decidir
con objetividad.

. Los datos sobre la calidad del frabajo de este grupo dé jueces,
quedan dispersos en las memorias de los magistrados y su evocacion
no es un método seguro para resolver con acierto,

Se les preguntd a [os jueces cuantas veces. han sido promovidos
y las respuestas se distribuyen asi: el 14,48% nunca lo ha sido; el
21,75% una vez; el 20,28% dos veces; el 13,05% tres veces; el
15,95% cuatro veces; el 10,15% cinco veces; el-1,45% seis veces;
y el 2,89% siete veces. Es de notar, que el porcentaje de los que
nunca fueron promovidos es alto, lo mismo que e| de los promovi-
dos una vez, mientras que muy pocos lo han sido muchas veces.

De lo expresado en esie aparte se concluye, gue no se hace
evaluacion cuantitativa ni cualitativa del trabajo de los jueces en el
Valle del Aburrd, y por lo tanto, para promoverios no se consuitan
sus capacidades, aptitudes, conocimientos, actitudes y desempefio.

5. Capacitacién y adiestramiento

Son los medios para procurar la formacién de los abogados y
. en particular de los jueces, a los gue se debe agregar la experiencia.
' La capacitacién en-este articule se entiende como la formacion:
universitaria que conduce a un titulo y que en las facultades del Valle
del Aburrd, va Gnicamente hasta el de especializacién, que es-un
posgrado anterior al magister, cuyas exigencias en el tiempo son la
mitad de éste y menores en cuanto a ia investigacién, No exisien,
pues en esta regién, estudios universitarios que conduzcan al ma-
_gister'y menos a un titulo posterior como es el doctorado.

Si consideramos que el magister y el doctorado estédn mas orien-
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tados hacia el conocimiento .cientifico, que el pregrado y 1a especia-
lizacion, Ja conclusion es gue los abogados 'y entre elios los jueces,
no se han re!amonado con fa mencsd jurldlca de una: manera snste-
matica. - :

De Io antenor no se puede inferir, que en los’ estudios de pre-
grado y especializacién hayan rec bldo una ms’[rucclon ngurosamen-
te écnica. Lo que predomma es una mlsceianea de tecmcas no de-
rivadas del saber cientifico, y ca5| nmguna practzca “El con00|mlento

cientifico estd casi ausente. - )

No existe en los estudios universitarios ninguna, orientacién hacsa
la Judlcatura mrcunstanma que unida a las antenores permlte afirmar
que los titulos de abogado y especuallstas en algunas ramas de! de-_
recho, no habilitan para un desempefio eficaz como jueces. Adn si .
se establecieran cursos:conducentes al magister -y -al .doclorado, la
situacion no cambiaria fundamentaimente. :

Para el nombramlento de los Jueces salo se ‘tene en cuen’ta la
capacitacion legalmente” emguda 0 seg, el titulo de abogado El 60.9%
Gnicamente tenia &sta al momento de vincularse. La capacﬁamon de .
posgrade, escasfsima en esta regidén y practicamente inexisiente en
los aspirantes a la judicatura, y la experiencia en el servicio profe-
sional, no son evaiuadqs al- desagnar los ;ueces :

El adxestramlento ‘a nuestro jLilClO tiene por fmahdad aumen‘tar
la eficiencia del Juzgador que conSISte en hacer mejor las cosas que
esta haciendo, en mayor cantidad, a menor costo y a satisfaccion de
mas personas; o preparatlo para asumir tareas mas compiejas, con-
seacutivas a un ascenso en la jerarqufa.

Los cursos, seminarios, foros y demds reuniones gue se han
realizado para los jusces en la region estudiada, inciuyendo los
servidos por el Ministerio de Justicia, no estén vinculadcs a los pro-
pésitos anteriores, sino a incrementar en algunos temas, e conogi-
miento, el que por sf solo no se reflgja positivamente en 1a eficiencia.
No existe relacion entre-el “‘adiesiramiento” y la promocién de los
jueces Asi lo afirma el 73,91% de los mismos. El 26,09% es de opi-

nién contraria, pero cuando se les pregunto por la razén de la res-
puesta, no adugeron ninguna. - :

La formamon de los jueces en el Valle del Aburra, probable-
mente obedece 4 que las universidades en esta’ region, tienen un
concepto del saber basado en la’ teorfa tradicional,’ que hunde sus
raices en la filosoffa idealista, en 1a que el pensamiento es algo in-
dependiente de cualquier actividad practica. El idealismo, como se
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sabe, es un proceso de inversién de la realidad, mediante la invoca-
cién de un pensamiento aparentemente ramonal

El saber activo, necesario para aumentar la eficacia-en la ad-
ministracién de justicia, se basa en un méiodo, dialéctico en el que,
el conocimiento y la accién se requieren mutuamente y de esa rela-
cién surge un nuevo saber y una hueva accién en planos mas ele-
vados. No se trata de una visién contemplativa, ‘ni de un raciocinio
abstracto de'la realidad, smo de- combmar el saber ]uridlco con el
pragmansmo

El enorme avance de !a tecnologla (auseme en e! trabajo de
los jueces) en los Gitimos ciento cincuenta afios (). surge-del hecho
de que la razén especulativa y la practica han entrado en contacto.
La razén especulativa ha aportade su aclividad tedrica y la razén
practica, sus metodologias para el tralamiento de los diversos tipos
de hechos.

6. Desvinculacion de los jueces

Se entiende por desvinculacién, el hecho de que el juez sea
removido dentro de! periodo legal para el que fue nombrado. Son
tres los eventos en que ocurre este fendmeno: por renuncia acepia-
da; por insubsistencia, que se declara cuando el juez no ha reunido
los requisitos ilegales para desempefiar el cargo; y por destitucion,
que se ordena-mediante sentenma proferlda en proceso dlsmplmano

Las causas predommantes en la des‘utuclon han SIdO la mca—
pacidad para desempefar el cargo, el comportamtento socaal ma—
decuado, la irresponsabilidad y ‘a deshonestidad. Aunque no’ se
cuantificaron: estas causas, es valido afirmar que disminuirian; si los
criterios aplicados a la seleccién-fuesen.mds rigurosos. Lo mismo-se
puede:predicar en relacién.con l[as sancuones ‘de otra: mdole ‘como
las muitas;: amonestamones y suspensmnes St

Otra forma de desvincu'acion que merece oomentario apdrte 8s
el retiro forzoso por edad. Dice el decfeto 250 de 1970: “e! funcio-
nario o empleado debe: retirarse cuando se: encuenire -en’ situacion

1) thtehead Alfred North: La funcwn de la razon Edr.torial ’I‘ecnos,
Madrid, 1965, paginas 78 v 79. Lo R T
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de retiro forzoso" y el articuio 59 del decre_to 546 de 1971 sefiala
como edad de retiro forzoso para los jueces, la de sesenta afos.

El retiro forzoso se produce a solicitud del interesado o del mi-
nisteric plblico, o de oficio por la entidad nominadora, cuando haya
sido reconocida la pensmn gue le corresponda '

 Se les pregunté a los mag|strados cémo procedian cuando un
juez habta cumplido la edad de retiro forzoso y no habla solicitado
su desvinculacién. El 68,75% manifestd que no se reelegia, el 256%
dijo no habérsele presentado e! caso, y el 6,25% restante dividio su
opinién entre las respuestas anteriores. De esto se |nftere que eI
Tribunal Superior adoptod su proplo 31stema

7. El botin politico y la carrera judicial

El nombramiento, promocion, capacitacion y desvinculacion de
los jueces en el Valle del Aburra, se coloca entre la practica de la
reciprocidad y la retérica del mérito, que se inspiran en sistemas
opuestos en la admmlstracnon del personal vinculado a la rama ju-
risdiccional. : ;

Practrca de la recrprocidad

- Esta es una forma e!emental de manejo polmco que cons;ste
en organizar la vida publica como un mercado de favores, presidido
por la regla *'do ut des”, que caractenza todas Ias relacnones de
poder y las admm;stratlvas

Cada dia es mas patente la influencia () del factor pohtlco
sobre el adminisirativo. Lejos de ser éste un reino independienie
que permitirfa el desarrollo de los métodos de gestion aplicables
en todas partes, la administracién es constituida por una serie de
rutinas _burocréticas que emanan de una re! acson de poder y que
no se pueden dlsomar de & '

£n Colombia, el sector publico esté organlzado con un mer-

1) Vélez Rodriguez, Ricardo: Tradicidn patrimonial y administracion se-
7iorial en la América Latina. Incluido en la revista Umvel sidad de Me-
dellin, N° 44 de 1984, pagina 83.
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cado de favores y la rama jurisdiccional que pertenece a él, como
es obvio, participa de las caracteristicas del mismo. No podia ser
de otra manera, ni esta rama del poder piblico por su propia vo-
luntad; podria escapar de dichas condiciones nacionales, Este tipo
de organizacién parece corresponder a dn‘erentes grados en la evo-
fucion de los pueblos

Los palses dependjentes como eE nuestro 3 abrazan un siste-
ma de administracién de personal conocido como el “botin primi-
tivo’”, en el que las personas son seleccionadas en consideracion
al. compadrazgo sl nepotismo, el patemahsmo el pago de favores
o las lealtades politicas hacia el cacique o patrono, sin tener en
cuenta los conomrmentos ¥ aptltudes del candidato. '

Predomina en la admmlstra0|on del .personal vmcuiado a la ra-
jurisdiccional en el Valle del. Aburra, el sistema de la rempromdad
o del clientelismo, segin nos informan en sus respuestas antes
analizadas, los magistrados y jueces de esta region geografica.

Dentro de las lealtades clientelistas merece destacarse, - la dis-
iribucion por mitades entre liberales y conservadores de la cupula
de ia rama jurisdiccional, aprobada mediante el plebiscito de 1957.
En efecto, ordena el articulo 148 de la carta fundamental que “La
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado serén paritarios”.

Aunque el texto constilucional limita ia paridad politica a la
Corte y al Consejo de Esiado, dicha distribucion se observa en el
. hombramiento de magistrados para los tribunales y de los jueces.
La lectura de las hojas de vida de los jueces, permitid establecer
que en el 855% estaba definida la participacién politica como li-
beral o-consérvador, ninguno estaba anotado como de otro partido,
¥y s6lo-én un 14 5% no se mdmaba es’ie ‘daio ‘en Ios mfollos

Preguntados los jueces sobre el. partloular el 79 72% aﬂrmo
. que .eran compelidos.- a. definirse polltlcamente y. e].28,28% -res-
pond|0 contrariamente, pero. explicaron.. que -no lo: tuvieron que: ha-
cer, deb:do a que su vinculacidn inicial. fue en el cardcter.de fun-
cionarios subaiternos de un juzgado, y para ello no _se_les hizo-la
emgenma en cuestién.

La pandad constﬁuc:ona! de orlgen p[ebiscstano es contraraa
a la Carta Universal de los Derechos del Hombre, aprobada. por la
Asamblea de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, que

1) Alvarez A, Orion ¥ Menheses M., Ansndes ‘Admtinistracion, czencia po-
litica v téchica. Editorial Leéalon, Medellin, 1984, pagina 161
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en su articu’o 21, dice: ‘‘Toda persona liene derecho de.acceso-en
condiciones de igualdad, a las.funciones .piblicas :de.su pais”. El
articulo 24 siguiente, expresa: “Todas las personas son iguales ante
la ley". El articulo 12 de la convencién mencionada, establece entre
los deberes -para los. Estados. que la _suscribieron, entre. elios el
nuestro, lo siguiente: ‘“Los Estados parte de esta convencion se
comprometen a respetar |os derechos y libertades reconocidos en
ella, garantlzar su libre y plenc ejercicio a toda’ persona gue esta
sujeta a su jurisdiccién, “sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma; rehglén opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional 0 social, posmén economlca. naCImlen—
to o0 cuaquiera otra condicién soclal” P

l.a préctica de los nombramientos de los maglstrados ¥ ]UGCGS
en forma paritaria, que excluye de la rama jurisdiccional a los no
liberales y conservadores, es una clara violacién de las normas
anteriores, - que hacen parte de nuestro ordenamiento ]UrIdICO

Los crltenos que se apllcan en el nombramlento de jueces, en
la regién estudiada, su promocién y desvinculacion, son de claro
origen clientelista, opuestos al principio de la separacsén de ta jus-
ticia respecto de la politica partidlsta que garantiza que 1os jueces
en el desempefio de sus funciones no le deben léaltad sino a la ley,
y causantes en mayor medida que otros factores, de la ineficacia
Que acusa .la rama jurisdiccional. St

La reidrica del mérito.

A diferencia del sistema anierior, el del mérito se-basa en la
seleccidn técnica y en la honradez, en el que se hace competir un
nimero plural de candidatos por un puesto, con el fin de escoger
aquel que por su conocimiénto y aptiiudes sea ‘el mejor para ocu-
parlo. Una vez nombrado se le garantiza estabilidad si el desempe-
no es satisfactorio y se le asciende segun ‘sus ‘méritos 'y eflcama
Este sistema conduce a la meritocracia y ‘en el caso que nos ocupa
recibe el nombre de carrera judicial.

Los fundamentos de la carrera judicial, para el juez, son la
estabilidad y la promocion; y para la rama jurisdiccional y las partes
e interesados en las actuac:ones procesales la competencia Y la
eficacia.

La estabilidad se condiciona al desempefio satisfactorio del
juez, evaluade mediante -calificacién periédica. No debe confundirse

116



con la thamovilidad, gue llevaria a la ineficencia de los que pre-
fieren estancarse a progresar.

La promocién-implica el aumento del sueldo correspondlente
a un cambio de juzgado, por uno de mayor jerarquia. Puede tam-
bién incrementarse la remuneracion; sin ascenso, en virtud de au-
mentos periddicos para quienes permanecen en el mismo -puesto.
La consideracion del mérito. debe. ser- el criterio. para el ascenso;
y la antigliedad, unida al desempefio satisfactorio, son..los - funda-
mentos de los aumentos perlédicos de. sueido, cuando. no hay pro-
mocion. o

Para la rama junsdlccaonal Ia carrera jud:c:ai srgmflcaria tener
a su servicio los hombres Y mujeres mas competentes y por lo tanto
la capamdad de resolver con mas_acierto y pronmud La ausencia
del sistema del mérito, co!oca en Jos ;uzgados a personas mcom-
petentes y pervnerte la moral de los funcnonarlos

La carrera judicial existe Jundmamente en Colombla Fue or-
denada por ta reforma constitucional de 1945, ‘primero; 'y ‘después
por el plebnsonto de 1957, que modlflcé la cons’utumén En 1964,
mediante el decreto 1.698, dictado en ejercicio’ de facultades ex-
traordinarias por- el PreSidente ‘de la  Bepublica, se ‘organizé™ la
carrera judicial; v en ese mismo afio el decreto 1.728 ¢red la division
de la carrera judlcral en el Mm sterto de JUSUCIa, para dar cumptl-
mlento a esa orgamzaonon )

.. Como- las normas anteriores fueron moperantes el Congreso

faculté nuevamenie al Presidente para establecer la carrera.;udlmal
y en uso de tales facultades expidié el decreto 250 de 1970, llama-
do “el estatuto de la carrera judicial y del ministerio plblico”. Pos-
teriormente fue reglamentado ese decreto legistativo, por el 1.660
de 1978. Y en 1887, en uso de nuevas facultades extraordinarias,
el Presidente dictd el decreto 0052, que dijo “reformar y poner en
funcionamienio e! estatuto de la carrera judicial”. Bastaria para
demostrar, que no existe la carrera judicial para los jueces, si iodo
lo- anterior no fuere suficiente, considerar que tienen periodo fijo.
Si como antes se dijo, los fundamentos de la carréra judicial, para
el juez, son la estabilidad y la promocion, faitando el primero. y-
siendo el segundo solo aplicable dentro de cada periodo, el sistema
del mérito es inexistente. Son incompatibles la carrera judicial'y el
periodo fijo. El intento de conciliar esta contradiccidon, Gnicamenie
agrega mas requisitos innecesarios para el nombramiento y pro—
macion, sin alterar el sistema del botin pablico. :

La dlscrepancaa entre 10 que ordena la. Iey y las prac‘ncas di-
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vergentes, se conoce como el-formalismo jurfdico, que es-fa carac-
teristica mas penetrante en paises como el nuestro, 'y que puede
observarse no sélo en cuanto a la materia de. andlisis, sino en cual-
guier otro campo. . Cuanto _mayor es la dlscrepancra entre la ley vy
su cumplimiento, més formalisttco es.el sistema.

- El'formalismo es'uno de los elementos, quizas e[ més relevante
en la teoria dé la ''sociedad prlsmatlca" de F.W. Riggs ), ‘teorfa
que- répresenta una interesante tentativa para perfeccionar la es-
tructura conceptual de que disponemos para comprender las soc:e~
dades subdesarrolladas y dependientes.

Tanto el cllentellsmo como e] formahsmo que ‘se refuerzan
mutuamente son caractenshcas cultura!es que corresponden al gra-
do de evoiucion en gue nos encontramos Y que por ser lnherentes a
toda la sociedad, no son superabies por ]a ‘sola voluntad del Estado_
y menos por uno de sus componentes como es la rama jurlsdtcclonai

Cuando se pretende ‘mudar un determmado comple;o culturai e
que es un sistema ideo-afectivo, de manera. excluswamente objetwa :
o trascendente (promulgando por .ejemplo. una nueva constitucién
en nombre de Dios o .del pueblo), las pos&bmdades de éxito de tal
cambio son minimas, pues a él. se .opondra el elemento subjetlvo o}
inmanente (sentimientos, creencias, prejuicios, praxis atavicas de esa
comunidad humana). Por esto, destaca el autor, .han fracasado fan-.
tas reformas en nuestro medio latinoamericanc: porque los reforma-
dores imbuidos de un espiritu’legalista, consideran que cembiando las
leyes van-a mudar ‘los habitos de ia poblac;on que permanecen‘
siempre ajenos al formalismo exterlor ‘ :

8. Conclusion

La investigacion demostrd, sin lug'ar a dudas, que los criterios

1) Riggs, FW.: Administration in Developing Countries: The Theory of
Prismatic Society. Boston, Houghton Mifflin Company, 1964.

2) Vianna, Francisco José de.Oliveira: Instituciones politicas brasilefias.
Rio de Janeirc, Record. 3* edicion, volumen I, pagina 74. Citade por
Ricardo Vélez Rodriguez, en el articulo Tradicién patrimonial y adminis-
tracién seflorial en la América Latina, incluido en la revista Universidad
de Medellin, N* 44, pigina 113
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predominanies para €| nombramiento, promocion y desvinculacion
de los jueces en el Valle del Aburra, obedecen a la practica del “spail
system’.
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DE LA ACUMULACION
Eugenio, I_.’ricto. Mesa® |

L Acumulacion. plurilateral. - 2. Acumulacion: bilateral u ob-
. jetiva. 3. La indebida conformacion del proceso acumulativo.
4. La reconvencidn. 5. Acumulacion de procesos.

1. Ac_umulaci_o’n plurilateml_

De regreso a !a teorla pura corw:ene desarroliar el acép:te que
‘se denommaria de la acumulacién plurilateral tamhién, Ilamada subje-
tiva o litisconsorcial. Se decia que-la. acumulacién de pretensiones
‘puede darse entre dos. partes sola__mente_ o entre més de. dos partes;
las. partes ocuparédn la posicion de demandante y de demandado. En
" consecuencia de la regla de la contradictoriedad. que. gobierna el
ejercicio de la pretension y asi se ha establecido, gue la coniradic-
cioén se- satlsfaga ehtre dos pofos de reldcion, cada uno: srngular

Cuaquer nocuén que desd:bu;e ese esquema !Iano presenta ya
una problematlca conceptual mas de un demandante .mas de un
demandado, més de.dos partes contrapuestas 0 menos de dos
Para la constltumon de un verdadero proceso que no denve en una
actuacaon admmlstratlva fa!samente motelada de. tal, se reqmere la
presenc;a mimma .de dos partes, las cuales emergen en. posnclones
contrapuestas actor o’emandante 0 acusador serd quien formula la
pretensidn; demandado oposﬁor o acusado, quzen la reS|sta Es el
principio. de la dual:dad inherente al concepto de parte en el proceso
aparece. como pOSIb]e vulneracién del. principio, . la .enunciacion de
paries plurales y cuando se. habla de muftrphc:dad de su,'etos Ambas
hipolesis se dlstmguen con facilidad. se aprecia |mpoluto el pl‘lnCIpIO

* Miembi”_o del 'Cent'ro -dé-'-E'studiOs-' de Derecho Proc';esal."
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cuando se indica apenas una pluralidad de personas que constituyan
una parte compleja vy por lo mismo una. Se debe hablar enfonces
no de una pluralidad de partes, sino de parte con sujetos plurales;
tal gcurre en el asi denominado litisconsorcio necesario. Y ni siquie-
ra padece mengua el pricipio dual en cuanto al concepio de parte,
cuando aparezca en el proceso un fercer sujeto con afan de coad-
yuvar de manera simple, accesoria, la_pretension o la resistencia,
porque se arguye un interés coincidente (interviniente adhesivo sim-
ple y ain el adhesivo cualificado).

En el litisconsorcio necesario’ puede o°no darse el proceso acu-
mulativo bilateral seguin que se ejerciten dos o mas pretensiones;
puede o no darse el proceso acumulativo plurilateral, pero, porque
otro sujeto, diverso'y a]eno a los litisconsortes necesarios, concurra
con la parte compleja, que no ;ntegra ‘ella sola una pluralidad de
partes. Igual cosa se predica de la intervencién snnple gue auna
al tercero con la parte que coadyuva pero no enriquece el proceso
con olfa pretension.

En cambio e! proceso acumulativo plurifateral, implica siempre
acumulacion de pretensiones; asi ocurre por ejempio con el litiscon-
sorcio voluntario, la denominacién de litisconsorcio, no conviene a.
esta figura porque a la verdad que cada sujeto esgrime su preten+
sién sin que en ninglin momento, ni aun tedricamenie, se dé la co-
munidad de suertes que caracteriza a esta figura. Este asf denomi—
nado litisconsorcio voluntano as- ta mas exacta expres;én de !a acu-
mulacién plunlateral b 4

Cuandgo se alude al htrsconsorc;o vigne mdefectb;emente ioda
esa clasificacion que se formulaba como especificacion del genero
y asi se aludia a /itisconsorcio necesario, litisconsorcio cuasinece-
saliro y flitisconsorcio voluntario, que a la vez se especificaba
como propio e impropio. De acuerdo con los planteamientos formu-
lados en este estudio, sélo conviene la denominacién de /itisconsor-
tes, a quienes se vincula de alguna manera con intereses sustancia-
les coincidentes, a una misma relacion juridica material. Por o mis-
mo entonces los procesos con litisconsortes necesarios no son por
sf mismos procesos acumulativos porque no contienen varias preien-_
sicnes sino apenas una, ni ostentan pluralidad de partes porque tam-
bién ella es apenas una, compleja si pero tnica. En la hipotesis de
litisconsorcio cuasinecesario cabe el mismo planteamiento: son piu-
rales os sujetos pero con interés idéntico y referida & una misma y
sola relacién juridica. Son los titulares de una delerminada relacion
sustancial a la cual se extienden-los efectos juridicos de la senten-
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cia y que por ello estén legitimados para demandar o ser demanda-
dos en el proceso. Seria el ejemplo la actuacion por activa de los
herederos para la herencia... Y es la misma hipétesis de la inter-
vencion asi denominada litisconsorcial, que por lo mismo tampoco
da fugar al proceso acumulative.

Otra hipétesis de acumulacion pluritateral e's' la figura de la
intervencién principal que permite el surgimiento de una postura
nueva en el proceso, como conirapuesta a la que se desenvuelve
entre las partes originales; esta hipdtesis a mas de pluralidad de
sujetos, implica necesariamente pluralidad de pretensiones,

Retomando el sentido que viené exponiéndose se aprecia que
la tematica acumulacion de pretensiones se escinde en dos grandes
especies: acumulacién objstiva o bilateral y acumulacién subjetiva
o plurilateral, la Gltima de las cuales, se desigha también pero de
manera impropia proceso litisconsorcial o [itisconsorcio vofuntario,

La ley colombiana sobre el particular

De regreso a nuestro cddigo de procedimiento civil y precisa-
mente al aniculo 82, "varios demandantes o varios demandados”
es la consagracion legal de la acumulacién plurilateral y dice el
codigo que tratdndose de acumulacién sujetiva no fundamentan el
proceso' acumulativo las conexiones de objeto y de causa, y ni si-
quiera cuando ambos elementos coinciden en conexidad con los-de
. otra pretension. Tampoco la sola pluralidad de sujetos conforma un
proceso -acumulativo porque deben ademés revestir cualquiera oira
de estas conexiones: conexidad de causa o titulo, conexidad de

objeto, conexidad de dependencia y hasta conexidad de pruebas.

Otro articulo concerniente a la acumulacion pluritateral es articu-
lo 50 del C.P.C. subsigue el acéplte litisconsortes. Se espemflca den-
tro de la misma norma como litisconsartes facultativos y asi dice;
"'Salvo disposicién en contrario, los litisconsortes facultativos seran
considerados en sus relaciones con la contraparte como litigantes
separados. Los actos de cada uno de ellos no redundarén en prove-
cho ni en perjuicio de los otros, sin que por ello se afecte la unidad
del proceso’'. :

Mas que htlsconsortes facultatlvos deben denominarse su;eros
acumulados 0 acumulacién plurilateral porque recuérdese que ni
siguiera tiene que ser coincidente el fallo para todos, pudiendo acep-
tarse la pretensidn en relacidn con alguno, densgarse para otro, y
hasta inhibirse en rejacion con un tercero... es apenas la unidad
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formal de proceso que consiste en ef proceso Unico,en-la sentencia
tnica pero apenas fisicamente aun -cuando:contenga -muchas deci-
siones: ellos, dice el precepto;:seran considerados en-sus relacionss
con la contraparie ‘como litigantes separados; los actos de cada uno
apenas interfieren en la solucién de. su litigio, v empero, queda &
salvo la unidad del proceso qué como se dijo es una unidad formal
pese ala plura1 dad de relamones matenales deba’udas umdad for-
mal, plural;dad matena! B

El art. 51 referldo al hnsconsormo necesario-asi reza: "'Cuando
fa cuestion litigiosa “haya de fesolverse «de-manera uniforme para to-
dos los litisconsortes, |os recursps y en general lag actuaciones de
cada cual favoreceran a los demas Sin. embargo los. actos gue tm-
plaquen dlSpOSlCiOﬂ del derecho en ]I’[IglO sélo tendran ef!cama s
emanan de todos”. Como puede verse se alude a.un derecho maie-
rialy a muchos'tl_iulares conjuntos de ése derecho. .. No hay pues.
ni pluralidad de partes y menos de preténsiones. S

El art. 52 regimenta lo concerniente a la infervencion .accesoria.,
a la adhesiva y a la litisconsorcial también denominada mera coad-
yuvancia o coadyuvancia simple y-a la denominada coadyuvancia-cua-
liticada, que es la misma I|t|sconsor0|al la estructura gue consagra.
el precepto para esta clase de intervencién, pone de. mamhesto que,
ninguna de las especies se ofrece como. hipotesis. de. Procese. acu-
mutativo porque no multiplican las pretens:ones niel derecho mater;aL
a debatirse y ni siquiera duplicanlas paries en sentido materlal por-
que se acomodan al lado de la. coadyuvancna -Quien tenga. con, una.
de las partes determinada relacion . sustancial a la cual no se exiien-.
dan los efectos juridicos de la sentencia. pero que pueda afectarse
desfavorablemente si dicha parie es.vencida .podréd intervenir en el
procesc como coadyuvanie de ella... Y la cualificada o Imsoonsor-
cial la estructura ese mismo ar’{ 52 de la s:gmente manera: .Po-
dréan intervenir en un proceso como’ ix’usconsortes de una parte y
con las mismas facultades de ésta los terceros que sean titulares de
una determinada relacion sustanmal a la cual se extiendan los efec-
tos juridicos de la sentencia y que por ello estaban Iegltlmados para
demandar o ser demandados en el proceso” ) )

El art. 53 estructura 1a intervencion principal o ad exclidendum
y es, ésta un lipico proceso acumulativo porque enriquece el proeeso
con parte y con pretension, como gue involucra una nueva relacion
maierial a debalirse, ubicdndose e) inferviniente ad -excludendum
como demandante frente a los: demandante y demandado iniciaies.
Se decide primero la pretensién ad excludendum y si es desestima-
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da, la pretensidn inicial. La letra del precepto es como sigue: *Quien
pretenda en todo o en parte, la cosa o el derecho controvertido podra
intervenir formulando su. pretensién frente a demandante y demanda-
do para que en el mismo proceso se le reconozea.

Los ars. 54 y 57 llamamiento en garantia y denuncia de pleito
implican una especial reunion o acoplamiento o acurnulaciéon de va-
rias causas 0 litis. .. es una proposmlon antic:pada de la pretensmn
se opera por el llamado que una de las parles o ambas formulan,
contra un tercero al proceso que se estd desenvolviendo, reclaman-
do en contra de éste un derecho de garantia que se tornard actual
en-el evento de que quien llama séa.condenado. Se acumula entonces
in eventum /a pretension revérsica es de todas maneras un proceso
acumulativo plurilateral. E| .llamado cumple funcién encontrada: ayu-
da a la defensa de quien le [lama y se enfrenta a la-vez defendiéndose
de él, por cuanto concierne a la pretension eventual de regreso. Por
lo.que toca con la.denuncia de pleito cabe anotar que en doctrina,
esta instilucion es genéricamente una con. el llamado en garaniia,
porque ambas tienen un fondo comin: fa obligacion de garantizar y
de defender. Colombia.las separa de una manera criticable y mas
con un criterio sustancial que equivoca la naturaleza formal aln de
Ea denunma de pleito.

Arl 58. EI ilamamlento ex officio gue. hace el ]UGZ para prevemr
el fraude procesa] tampoco entiguece por si mismo 8l proceso por-
que ho acumula prelensién del Hamado. Igual cosa puede predlcarse
de la audatlo 0. nomsna’ﬂo actoris

2. Acumulacién bilateml u objetz'va

- . Implica . la. coincidencia total del elemento. subjetlvo en todas
las pretensmnes gue se-acumulen, EI[a sola, . segln. se dijo, en algu-
nas legislaciones permite- la. estructura del proceso. acumulativo. .En
otras no. En Colombia si. En esta especie de acumulacién se. observa
a veces la concurrencia de- pretensiones porque la violacion de una
relacién juridica afecte dos o mas aspectos del.mismo. derecho, ori-
ginando el mismo hecho diferentes pretensiones. Otras veces las
retaciones juridicas violadas son. diversas y se.permite. la.acumula-
cién en razén de la sola conexidad subjetiva, respetando también el
trdmite y 1a competercia que tiener que ‘ser los mismos' para la so-
lucion: de todas las pretensiones propuestas porque de lo contrario
se vulneraria ta. unidad formal: del proceso.
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Para cualquiera de las especies de acumulacion, objetiva y sub-
jetiva se sefialan requisitos mismo procedimiento, misma competen-
cia y no contradictoriedad de las pretensnones entre si. Son Ios nd
meros 1,2 v 3 del art. 82 :

La no contradictoriedad entre las pretensiones -~ = s

Se entiende que las pretensiones son contradictorias o exclu-
yentes entre sf, cuando el emplec de una, hace ineficaz la otra, pues
se trata de una dualidad de relaciones juridicas materialés -que no
pueden coexistir porque la eleccién de una impide el sjercicio de la
otra; se trata de dos resuliados de los cuales el uno es imposible
frente al otro; dos reclamos por €jemplo, uno de los cuales pide que
se le restituya la posesion y otro, la tenencia... o para que se de-
clare 1a nulidad y el cumplimiento del contrato; los efectos juridicos
de las pretensiones coniradictorias no pueden coexistir porque son
antagénicos. Asf entonces y para evitar la contradictoriedad de las
pretensiones la doctrina distingue formas y maneras de aCumularIas:

Acumulacién principal

También se denomina simple, o auténoma o concurrente. Se da
principalmente en la acumulacién de identidad de sujetos sobre va-
rios objetos todos independientes enire si: pretension indemnizatoria
por responsabilidad contractuatl. .. reivindicacion. .. En esta forma
de acumulacién todas las pretensiones propuestas deben ser simple
y llanamente resuslias en |a sentencia: se deducen en la demanda
varias pretensiones para que sean solucionadas fodas en el mismo
fallo.

Acumulacion subsidiaria denominada también condicional

Esta forma de acumulacién como género que es, presenta a la
vez tres modalidades de acumulacion. La subsidiariedad consiste en
proponer una pretensién cuya eficacia depende de la procedencia o
no de otra pretensién diferente la cual debe estudiarse por el fatlador
con antelacién a la subsidiaria, dentro de una r:gurosa técn:ca de
elaboracnon de la sentencia.

Las modalidades de subsidiariedad son:
a) Acumulacién subsidiaria o condiciona!, sucesiva o consecuencial.

- Imglica que se deduzca una pretensién, para que sea estimada,
bajo la condicién de que otre sea acogida en la sentencia, porque
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precisamente toma vida, se actualiza, apenas con ese proveido es-
timatorio de la principal. Son ejemplos: la pretensién de declaracion
de nulidad de la compraventa, propuesta como principal’y la reivin-
dicatoria de{ bien: vendido, la cual encuentra.apoyo sélo ciando se
da el pronuniciamiento de nulidad que regresa a laesfera jurldica
del demandante la-titularidad del bien raiz. La pretension de la de-
claracién de filiacién natural propuesta como principal v la de peti-
cién de herencia, pues solamente cuando:se produce el pronuncia-
miento de filiacidn natural, nace el fundamento de la preténsién de
peticién de herencia. En ambas hipétesis aducidas como ejemplo de
de esta acumulacion, la. pretensiéon acumulada c¢onsecuencialmente
adolece de falta de interés actual, cuando se formula en la demanda
y en rigor deberfa deducirse en otro proceso y sdlamente después
de que la pretensién principal hubiera alcanzado el sigilo de |a cosa
juzgada; por economia procesal se admite la acumulacién mediante
la presentacion ant:mpada de la segunda pretension, 1o cual cons-
fituye una excepcién al principio de. que el derecho debahdo debe
existir en el momento en el cual se instaura el proceso. Otra excep-
-cién al mismo pnnciplo es la acumulacion de prestacmnes periddi-
cas que solo llegan a causarse después de presentada fa demanda
y hasta su solucmn 0 pago, o la sentencia de cada una de las ins-
tanmas

_ Alglin sector doctrmarao denomlna tamb én ‘este tipo dé acumu-
lacién como el de. pretensiones escalonadas, donde el acogimiento
de la primera es presupuesto de la segunda, y ésta, de las ulteriores.

Diverso es este tipo de acumulacion objetiva, a la simple acu-
nulacion de peticiones accesorias a fa principal y que se conocen
en doctrina como consecuenciales legales, las cuales forman matelia
de decisién a(n ante e! silencio de las” partes, son’ pues’ exiremo
litigioso obligado; por ejemplo las prestaciones mutuas que deben
seguir el fallo estlmatorlo de uha pretensnon de. relvmdlcamon . Se
trata en reafidad de una sola pretens:cn que la Iey vuelve compleja
y de mayor comprensmn L es un pronunciamiento’ sobre accesorios
que se ligan necesanamente ala pretension pnnmpa! aseverandose
que ‘entonces no se trata de ina verdadera acumulacion de preten-
sionés smo ‘de petltonos y pronunmamlentos accésorios al unlco l:-
ligio, que lmplicnamente forman parte del ob;eto a pedlr o

b) Acumulamén sub3|d1ar:a o condrcsona[ subordmada 0 eventual

En esta: modahdad el demandante presenta dos .0 mas preten-
siones a fin de que sea estimada una de ellas, en el evento de que
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no sea accgida una u otras, Se:propone una:pretension-para €l caso
de que otra sea desestimada. La re.acion ‘de: principal::a subsidiaria,
en esta hipdiesis, carresponde: a -una graduacion de ios intereses del
demandante; a [a pretensién gue incoa como principal corresponde
el mayor interés suyo y-a la subordinada o-eventual-uno-menor; por
lo cual, el orden en que se presentan las pretensiones.y los rangos
Gue el demandanie indica, son obligatorios: para el fallador -quien.no
puede estudiar la pretensién deducida como eventual, :sino cuando
se vea desestimada la pretensién principal;-denegada, -0 despachada
con pronunciamiento- meramente formal.-Un ejemplo-se. tendria cuan-
do fuera propuesta’ como pretension principal la-de declaracién de
simulacion del contrato y:.en .subsidio, .como eveniual, se acumula Ea
pretension de recision por lesion enorme. . I :

Las pretensiones dedumdas de esta m::m'era= como principal y
como subsidiaria eventual, pueden tener fundamentos ]urIdICOS idén-
ticos, distintos pero compa’nbles ) absolutamente incompatlbles
Las dos pretensmnes tendrian fundamentos 1und=cos idénticcs en el
caso de que una de las pretensiones reclamara la’ emrega del blen
y la otra, el pago de su equivalente en dinero. Los fundamentos se-
rfan distintos pero compatibles en la pretensmn de resolumon de
contrato de compraventa y en la de recision por lesion gnorme; am-
bas pretensiones tienen causas juridicas diferentes pero no se ex-
cluyen enire si. Como pretensiones con fundamentos juridicos -abso-
lutamente incompaiibles se mostrarian: la -solicitud :que hace un he-
redero rogando la declaracion -de nulidad del ‘testamento y: [a de-
precacion de condena al pago de un legado que le otorga en dIChO.
testamenio. :

c) Acumulacion subsid_iarié o condicional alternativa .

' Esta forma de acumuiacnon presupone dos petltonos dsferentes
quedando el demandado en libertad de elecct on No. es el juez el
que decide cual pretension debe estudlarse sino que tal determina-
cién conviene al demandado, Asi puede pedirse el cumpl:mlemo de
un contrato ¢ la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados
de su incumplimiento. El actor propone en forma disyuntiva dos pe’uta,
admitiendo el cumphmjento de cualqunera de ellos por el demandado
como setia el caso frecuente de solicitar la entrega de la cosa pro-
metida o la cldusula penal. Esta forma de acumulacion no ocurre en
la practica porque normalmente el actor elige la pretension que mas
ie interese. Para que ella-pueda darse es preciso que la ley sustan-
tiva reconozca la existencia de derechos alternativos, de tal manera
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que las diversas pretensiones tienden a prestaciones diversas, pero
equivalentes, por lo cual solamente una puede cumplirse. -

3. " La indebida conformacién del proceso acumulativo

Cuando para ‘la reunién ‘de pretensiones en un proceso, se
‘desatienden o contrarian los preceptos que la rigen, se ofrece el
‘procesc ‘como ineficaz en razén de ese defecto formal. Un sector de
la doctrina no concede individualidad ‘a “este -defecto sino-que’ lo
engloba como vicio de la demanda y cuando lo detecta el estudio
formal que corresponde, bien sea en la etapa de inmaculacién del
proceso, o en la sentencia, en el momento que antecede al estudio
de fondo de la prelension, determina la falta dej presupuesto pro-
cesal de la debida demanda, cuestidn que implica un impedimento
total de cualquier proveido decisorio de merito, aun cuando alguna
pretension de Jas acumuladas tograra ofrecer ‘para .ella un proceso
eficaz. Esta es la postira del Gédigo de Procedimiento Civil Co-
lombiano en-el art. 97 cuando consagra el procedimiento cormo ex-
.cepcién previa,.

Otro sector. doctrinario- entre los cuales autores se halla ‘Her-
nando Devis Echandia, estructuran esta mécula, como una entidad
© auténoma, como presupuesto material de la sentencia de fondo (Com-
~-pendio T. I. p. 251) porque no es posible proferir sentencia de mérito
-¢i el fallador se encuentra -con:pretensionss o impulaciones, indebi-
damenle acurauladas. .. En tales casos, sefiala el mismo Devis, es
factible que pueda resolverse sobre .algunas. pretensiones en relacion
‘con las cuales no es defectuoso el proceso y abstenerse de decidir
de mérito, las que se arrimaron. defectuosamente al proceso en la
demanda T o

_ La noc;én de presupuestos materraies de la sentenma de fondo,
se adecua a las. doclrinas autonomas abstractas de la accion, Ias
cuales, consecuemntes.con. su postura, entran en el anali_s_ls_y_ estudio
completo del instituto de la pretensién. Precisamente como presu-
puestos de la pretensidn, los enlista Devis asi: 1: lfegitimacion en la
causa, 2:-interés sustancial para obrar, 3. la correcta acumulacion
de pretensiones, 4: la ausencia de cosa juzgada, transaccion, desis-
limiento, o perencion del proceso anterior, 5: /a litis pendentrae como
necesaria pre|udiciatidad y ' 6:1a -demanda- lecnica: e
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Estos presupuestos reciben el nombre. de presupuestos. mate-
riales, cuando a los otros clasicos se les denomina presupuestos
procesales; sin que sus efectos sean diversos, porque la faita tanto
de unos como de ctros, implica un pronunciamiento que no indaga
en el fondo y que por lo mismo no decide de mérito. Los clasicos,
se denominan presupuestos procesales, -para indicar la. pureza y
abstraccion de ellos en cualgquier proceso, como que no cambian,
cualquiera sea la relacién sustancial debatida: los materiaies en cam-
bio y por cuanto atisban a la. pretension tienen _uné_r_eferen_cia..espe—
cial con cada pretension deducida y por lo mismo con cada relacion
juridica material debatida en el proceso, de tal manera que estos
presupuestos son variables en su estructuracién adn dentro de su
formalismo en atencidén a cada pretensuin concreta.

4. La reconvencion

Siempre que el demandado para defenderse contra la pretension
del aclor, lo contraataca, proponiendo conira él una pretension, el
demandado se transforma en demandante en esa relacién. La recon-
vencién es una pretensiéon contrapuesta por el demandado a la pre-
tensién del actor, concierne a una pretension relativa -a un litigio
diverso del que el demandanie original ha deducido en el proceso.
Se estructura asi un proceso acumulativo objetivo ¢ bilateral. Si ios
demandantes son varios se continuara la modahdad plunlateral

En el art 401 del codigo de proced|m|ento civil &1 se refiere a
la reconvencién y lo hace en estos términos: “Durante el término para
contestar la demanda podra el demandado proponer la reconvencion
-contra uno o varios de los demandanies, siempre que sea de compe-
tencia del mismo juez y pueda iramitarse per la via ordinaria sin
consideracién a la cuantia y al factor territorial. La reconvencion de-
bera reunir los requisitos de toda demanda y serd admisible cuando
de formularse en proceso separado procederia la acumulacion. ..
-ambas prelensiones, concluye el articulo, se sustanctaran conjunta-
mente y se decidiran en la misma sentencia”. El precepto remiie al
art. 149 que a la vez regimenta la acumulacién dé procesos.

5. Acumulacién de procesos

El C.P.C. estructura esta figura confiriéndole un trdmite inciden-
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ial. Acerca de la posibilidad de acumulacion de dos o méas procesos,
dice el ar. 149 que si son especiales deben tener igual procedimiento,
que debe solicitarse por las partes y encontrarse los dos procesos
en la misma instancia. Que puede hacerse ello cuando las pretensio-
~nes formuladas habrian podido acumularse en la misma demanda.
Remite entonces al art. 82... Cuando el demandado sea el mismo
Y las excepciones propuestas se fundamenten en los mismos hechos,
salvo que tengan el caracter de previas... Es la idea de la titularidad
del derecho de contradiccién, como contrapretension.

Se trata de |a reunién de diferentes procesos ya pendientes que
se unifican en uno solo que culmina en una sentencia Unica. Cada
proceso simple contiene un diferente litigio y el motivo de la acumu-
lacién es la existencia de uno o varios elementos comunes.

La acumulacién de procesos en la practica peca centra la eco-
nomia procesal, se tramila un incidente, se paraliza el proceso mas
avanzado... se busca entonces un mayor acierto que es o que
espera la parte que {o pide. En algunos paises no se admite la acu-
mulacion de procesos especiales. En Colombia si, como se vio, mien-
tras se observen los requisitos del 82: misma competencia, mismo
iramite y no contradictoriedad de las pretensionés. ..
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