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‘LA COSA JUZGADA CIVIL *
o PRIMERA PARTE

"En‘ri'co Tullio Liebman - -

(Version del italiano por Eugenio
_ Prieto y Beatriz Quintero)

1 Noczon 2. Formacidn del caso juzgado. 3. La autorzaad
: de la cosa ]uzgada 4. Las teorias. . » ‘

1. Nocién

» ‘COéé_jUzgada es-la decisiéri conteriida en la sentencia del juez
cuando’ s¢- ha torhado inmutable como consecuencia de la preclusién
,de las lmpugnacnones

‘La voz. romana ‘res /udlcata” todawa muy usada inclusive en el
lenguaje moderno y ensombremda en algunas expres;ones por ejem-
plo la regludlcata que se referia precisamente a la res (esto es decir,
ala lms) in ludlc:um deducta una vez que habia sido juzgada. Los
romanos.. aludlan entonces Concretamente al objeto del pronun01a~
miento del Juez ala matena sobre Ia cual éste habfa emitido un. juicio
para aﬂrmar que. sobre ej",mlsmo ObJeLO (de eadem re) no se podia
actuar nuevamente porque se encontraba un obstaculo msalvable

para un. nuevo ]UIClO sobre la misma lms ‘ e

T e ‘x :

Este traba]o lo reallzo el profesor Llebman para el Instn‘.uto de la Enci-
clopedia Italiana en 1983 y lo envi6 para que se publicdra en esta revista



En el derecho moderno el acento se marca sobre la decisién,
sobre el pronunciamiento del juez, para asegurarle no sodlo la estabi-
lidad que apareja la preclusién de un nuevo juicio sobre el mismo
objeto sino también, al mismo tiempo, que el contenido de la decision

“sea respetado y sea vinculante con la consecuencia de que sus efec-
tos puedan desplegarse libre y plenamente sin sufrir oposiciones o
impedimentos. ’ ’ o

.-

a) Justificacion y fundamento

Las razones practicas que justifican el instituto consisten en la
necesidad de poner fin a las litis, asegurar la certeza de los derechos
y la estabilidad del caso juzgado, y coniribuir a la paz social. Esias
exigencias précticas han sido sentidas en todos los tiempos y se han
expresado en formas diversas segln la mentalidad y el lenguaje de
la época.

Una evolucién profunda ha sufrido en cambio su fundamento
técnico-juridico. Durante mucho tiempo se le situaba en la sumision
de las partes al pronunciamiento del juez, en forma verdadera o
presunta o implicita. Y se consideraba exclusivo o por lo menos
decididamente prevaleciente el interés de las partes en la seguridad
de sus derechos vy el consiguiente veto para renovar la contienda
sobre la materia ya examinada y juzgada. El impedimento para el
nuevo juicio se subordinaba por eso a la excepcion de lo convenido
(exceptio rei judicatae vel in iudicium deductae). La situacion ha
cambiado mucho en el derecho moderno. Si de un lado, interest rei
publicae que las coniroversias entre los asociados puedan en todo
caso ser llevadas ante los tribunales para ser decididas con la for-
mulacién y con la actuacién de la regla juridica concreia que dis-
ciplina las situaciones controvertidas en aplicacién del derecho vi-
gente, no menos importante es la exigencia de que las litis no se
prolonguen mas alld de un cierto limite y no puedan renovarse des-
pués de que hayan tenido su desenvolvimiento regular y con-
seguido su decision. Por eso, en la misma medida en la cual la
jurisdiccion se considera una de-las funciones fundamentales del Es:
tado, se afirma también la exigencia de que ella obtenga resultados
estables y duraderos y pueda conseguir asi sus fines de utilidad
social. Sobre la base de este resultado, queda naturalmente integra
a los singulares interesados (atin con exclusion de las cuestiones de
estado y de las ofras materias indisponibles) la posibilidad de regular
consensualmente sus propias relaciones sin tener en cuenta las sen-
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tencias. de los-jueces, pero no. .se Ies_;toiéra, ni-siquiera halldndose
acordes, promover un nuevo juicio sobre el tema ya juzgado.”

b) Distinbioneé

Los textos Ieglslatlvos dls’unguen la cosa juzgada formal de la
sustancial o material, uniformandose asi (en parte al menos) hasta
en las ribricas de los articulos del cédigo, a la doctrina, la cual ha
heredado dicha distincion de la doctrina alemana del Slglo pasado

La cosa 1uzgada formal se ongma por una sentencxa ‘no impug-
nable o insusceptible de seguirse impugnando. Se dice que tal sen-
tencia esta pasada en cosa juzgada. La cosa juzgada sustancial, en
cambio, se genera por la decisién vmculante contenida en la senten-
cia pasada en cosa juzgada

La cosajuzgada formal. se presenta por tanto como &l présu-
puesto de la cosa juzgada sustancial (o autoridad de la cosa juzgada):

Pero no se trata de dos especies diversas de cosa ;uzgada sino
apenas de dos aspectos diferentes de la Unica cosa juzgada. El lado
formal conflgura una situacién procesal representada por una senten-
cia que ha definido y concluido el proceso, o (si se trata de una
seniencia no definitiva) const:tuye un punto firme en el proceso mismo
siempre que deba o pueda proseguir. La cosa juzgada sustancial es
a su turno una calificacién del contenido de la sentencia y precisa-
mente del modo de obrar de su eficacia. La autoridad de la cosa
juzgada designa justamente esta eficacia en cuanto ha conqunsLado
una fuerza que la vuelve inmutable. '

Tanto la cosa juzgada formal como la sustancial deben catalo-
garse como inmutables porque al paso que en la primera se califica
el acto (sentencia), en la segunda se califica el contemdo del acto,
en su aptitud para producir efecios sobre la matena de'la litis. ;

En realidad, la cosa juzgada es una y Unica'y se separan sus
aspectos segln que la mire como concerniente a lo interno del pro-,
ceso, o bien:-hacia lo externo, hacxa la situacion_de derecho que fue
deducida en el proceso sobre la cual imprime sus efectos declara-
tivos, o constitutivos, dependxendo del tenor de las s;tuamones con-
tenidas en la seniencia.

Naturdlmente el objeto del pronunclamlento mﬂuye sobre e]
ambito de eficdcia de la sentencia.-Esta- puede haberse - proferido
solamente sobre el proceso, acerca de una cualquiera-de las nume-



rosas y posibles cuestiones que atisban a su validez, o bien, a su
extincién, en una palabra a la posibilidad de que él conduzca a una
decisién de mérito. Por eso, auncuando sea indirectamente, una de-
cision sobre el proceso interesa también al mérito, de cuyo examen
= en aquel proceso se decide acerca de la admisibilidad o de la inad-
misibilidad. A ello se restringe en tal caso el objeto del /’uzgado

"Si en Camblo la sentencia ha recaido sobre el meérito, su eficacia
,se expande por fuera del proceso, decidiendo la litis v cumpliendo
de este modo la funcién propia de la jurisdiccion.

Segtn una autorizada opinién que se remonta hasta Chiovenda
y que también acoge la jurisprudencia, la distincién entre la cosa
juzgada formal y sustancial seria mas aceniuada de lo que se ha
expuesto hasta ahora, conduciendo. a su probable excision. Efecti-
vamente si se define la cosa juzgada como “‘la afirmacioén indiscutible
de una voluniad concreta de ley que reconoce 0 desconoce un bien
de la vida a una de las paries” (asi Chiovenda), la consecuencia 16-
gica que de ello se deriva es que la sentencia que se emite sobre
cuestiones procesales no estéd provista de la autoridad de cosa juz-
gada, y que produce solamente la preclusion sobre las cuestiones
decididas.

9. Formacién del caso juzgado

a) La eficacia de la sentencia

En el derecho romano antiguo, la sentencia pronunciada por el
iudex no estaba sometida a impugnacién; por eso el pronunciamiento
de la sentencia daba lugar inmediatamente a la res iudicata. Después,
con el nacimiento de la apelacién y de otras impugnaciones, cabia
preguntarse si aln podia considerarse cosa juzgada a la que se
contenia en una sentencia susceptible de ser anulada o reformada.

La respuesta no fue siempre ni en todas partes igual. En Francia,
por ejemplo, se reconoce I’ autorité de la chose jugée a toda sentencia
que define el proceso aunque esté sujeta a impugnaciones. Al con-
trario, en el vigente derecho italiano (y en el ‘germano, austriaco,
brasilefio, etc.) el problema se ha resuelto negativamente: la sentencia
pasa en autoridad de cosa juzgada, solamente cuando no esta sujeta
a las (a algunas, las principales) impugnaciones.
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Antes, o. por fuera de aquella condicion las sentencias-(de pri-
mero y de segundo grado) son, a pesar de todo eficaces '(de. otra
manera no serfan siquiera. sentencias. Surge asi la necesidad dé
distinguir de la autoridad de la cosa juzgada la eficacia de la senten-
cia, en su aptitud de producir los efectos suyos propios, como acto
de los poderes publicos auncuando ‘todavia no esté provista de la
inmutabilidad propia del caso juzgado. Es una eficacia susceptible de
venir a menos, porque la sentencia puede ser anulada o reformada
y por demés se halla sujeta a ia comprobacién de ‘su fundamento,
pero aln con estos limites, existe. [

b) Efecio suspensivo de las impugnaciones

Pero la eficacia de la sentencia puede suspenderse por las im-
pugnaciones. Asi sucede respecto de la eficacia ejecutiva de la sen-
tencia de condena de primer grado, si no es declarada’ provisional-
mente ejecutiva,-que se suspende en tanto esté pendiente el término
para apelar, o el relativo leClO las otras impugnaciones no tienen el
mismo efecto. Un efecto suspensivo también lo tiene la regulacién
de la competencia.

Leyes recienies han excluido el efecto suspensivo de la apela-
cién cuando el recurso se interpone contra la sentencia en materia .
de conflictos sociales, de arrendamiento de inmuebles urbanos, de.”
reintegros al trabajo en pro del trabajador despedido ilegalmente, y:
algunas otras.

Los otros efectos de la sentencia, declarativos y. constitutivos,
no son suspendidos por las impugnaciones, pero si son invocados en
otro proceso, éste puede ser suspendido si la sentencia es impugna-
da. Al juez del otro proceso corresponde decidir si se adecta a la
sentencia aun cuando impugnada, o si en cambic suspende el pro-
ceso en espera del éxito de la impugnacion.

c) Las /mpugnac:/ones previstas por la ley ‘

Las impugnaciones previstas por la ley se clasifican en dos gru-
pos: la apelacion, el recurso por casacién, el reglamento de compe-
tencia y la revocacion forman el primer grupo. La revocacion espe-
cifica de los nimeros, 1,2,3y 6 delart. 385y la oposnclon del tercerd
forman un segundo grupo. Las primeras son Hamadas xmpugnacnones
ordinarias, son las .que con més frecuencia se presentan Yy son pro-
ponibles dentro de un término fijo y breve. ‘
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Las segundas, denominadas extraordinarias son de escasa apli-
cacién y son proponibles dentro de un término cuyo momento inicial
puede acaecer en un fuiuro indeterminado.

d) La cosa juzgada formal

La sentencia pasa en autoridad de cosa juzgada cuando en su
contra no son proponibles las impugnaciones ordinarias; a contrario’
sensu, la posibilidad o la proposicion de las impugnaciones extraor-
dinarias no impide la formacién de la cosa juzgada. La ley ha consi-
derado practicamente intrascendente la hipotesis de que en contra
de la sentencia se presente una impugnacion extraordinaria, aunque
ha debido tener presente que tal posibilidad se prolonga indefinida-
mente en el tiempo. Esto ha conducido a la ley a estimar la sentencia
no sujeta ya a las impugnaciones ordinarias como suficientemente a
cubierto del peligro de ser anulada o modificada, vale decir que
permite calificar a dicha sentencia como pasada en autoridad de cosa
juzgada, extremo que delimita conceptualmente la llamada cosa juz-
gada formal.

La preclusion de las impugnaciones, sucede porque han sido
propuestas-y definidas, o porque ha transcurrido el término para
proponerlas sin que se aduzcan. Hay fambien algunos ejemplos ds
sentencias no sujetas, de por si, a la impugnacién. Mayores detalles
corresponden propiamente a la disciplina de las impugnaciones.

e) Agquiescencia

El mismo efecto de imposibilidad de impugnacion puede ser
ocasionado por la aquiescencia, gue es la aceptacion de la sentencia
por parte del vencido y la consiguiente renuncia a impugnarla, con
lo cual se forma la cosa juzgada.

La aquiescencia puede resultar de una declaracion del interesado
que renuncia a la impugnacioén (aquiescencia expresa), declaracién
que debe ser sucesiva a la publicacién de la sentencia, o fambién de
actos incompatibles con la voluntad de valerse de las impugnaciones
admitidas por la ley (aquiescencia técita). La jurisprudencia es pot
lo demds muy restrictiva en admitir esta incompatibilidad.

Después de la proposicion de la impugnacién ya no cabe la
aquiescencia sino solamente la renuncia expresa a la impugnacién
propuesta.
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Una forma de aquiescencia impropia, dispuesta por la ley, estd
constituida por la impugnacién parcial, puesto que constituye una
aceptacion de lo no impugnado, y una cosa juzgada segmentada so-
bre esto. Para estos eféctos valen como partes distintas de la senten-
cia las decisiones auténomas, entre si independientes.

f) Absorcion de los motivos de nulidad

La preclusién de las impugnaciones implica la irrelevancia de
cualquier causal de nulidad.

La nulidad que eventualmente aparece en el proceso sin haberse
saneado y la que también acaece en el pronunciamiento mismo de la
sentencia, en otro tiempo comportaban nulidad de la sentencia y
trastornaban aln el caso juzgado; después de una larga evolucién
histérica, en el derecho moderno fueron absorbidas por las impugna-
ciones y solamente pueden hacerse valer por medio de ellas. Por eso
los motivos de nulidad aln los mas graves, quedan inoperantes des-
pués de la preclusién de las impugnaciones. Se excepciona el caso
de la denominada inexistencia del acfo que deriva de la falta de la
firma del juez, a la cual se agregan otros rarisimos casos individua-
lizados por la jurisprudencia y la doctrina. '

Aln el mas enorme de los errores que puede cometer el juez,
como el de pronunciarse por fuera de los limites de su poder o sobre
un objeto respecto del cual ningln juez puede pronunciarse (exceso
de poder Junsdlcmonal) queda inoperante después de que la senten-
cia pasa en autoridad de cosa juzgada: asi todavia en el caso de
sentencia contraria a otra precedente pasada en autoridad de cosa
juzgada —que no es impugnada a tiempo— la cual a su vez pasa a
ser cosa juzgada y prevalece sobre la precedente.

El defecto opuesto, la omision del pronunciamiento, cuando el
juez, al dictar la sentencia definitiva, pretermite decidir sobre una
demanda propuesta por alguna de las partes, crea un vacio en ei
tejido de la resolucién y permite a las partes impugnar la sentencia,
si estén en tiempo para ello, o blen proponer la demanda en un nuevo
proceso. -

g) Subsecuentes

Después de que la sentencia pasa en cosa juzgada,”pueden
verificarse diversos eventos, acerca de los cuales es preciso examinar,
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si repercuten y en qué medida sobre ella. Ante todo se puede descu-
brir que la sentencia fue el efecto del dolo de una parie en perjuicio
de la otra; o, pueden declararse falsas-las pruebas con-base en-las
cuales se ha juzgado, o mas aln, se pueden -enconirar documenlas
decisivos que la parte no habia podido producir en el juicio: En todos
estos casos se puede impugnar por revocacion la sentencia alin pa-
sada en-autoridad de cosa juzgada

.- Si sobrevienen hechos nuevos, sucesivos a la- formacnon de la
cosa. juzgada, que pueden ser relevantes en la situacion de derecho
sobre la cual se juzgd, ellos dejan inalterable la sentencia que da fe
de cudl era la situacion en el momento del pronunciamiento; pero la
sentencia a su vez no .impide que los hechos nuevos produzcan los
efectos que de ellos se esperan. Si sobreviene una ley que regula
de manera diversa la relacion juridica decidida, y aun cuando tenga
contenido interpretativo, no se permite alterar la sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada. Lo mismo debe afirmarse de un cambio
de jurisprudencia que se refiere a la cuestion decidida.

8. La autoridad de la cosa juzgada

a) Eficacia vinculante e inmutabilidad de la decision

La cosa juzgada formal pomendo ala sentencna al seguro del
ataque de las impugnaciones, no es todavia suficiente para garantizar
el resultado del proceso. Queda en efecto todavia el peligro de que
la misma litis sea de nuevo propuesta en juicio en un proceso sepa-
rado, pudiendo hipotéticamente dar lugar a un nuevo pronunciamien-
to, tal vez coincidente, tal vez divergente del anterior. En el primer
caso se tendria el inconveniente de un despliegue inutil de actividad,
de tiempo y de dinero por la repeticién de un juicio ya cumplido. En
el segundo caso, se agregaria el escandalo de una contradiccion de
decisiones sobre el mismo objeto, que se resolveria en todo caso,
cualquiera que fuera la solucién, en un evento inadmisible sobre el
plano del buen funcionamiento de las instituciones.

Por ello es necesario defender no sélo el acto, sino también el
contenido, es decir el pronunciamiento con sus efectes (declarative,
constitutivo o ejecutivo). A ello prové el otro aspecto (la otra cara)
de la cosa juzgada, esto es el sustancial (o material). La decision es
vinculante e inmutable porque contiene la formulacion de la- regla
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concreta que disciplina el caso controvertido segtin el derecho:vi- -
gente. Para todos los efectos, la relacion que ha constituido el objeto :
de la decision vale y valdra entre las partes asi como la sentencia'lo™
ha declarado con todos sus eventuales efectos complémentarios
(constitutivos ‘0 ejecutivos); las partes no pueden desconocerlo, nin-
gun juez puede por ninguna razon reexaminarlo y nuevamente decidir
sobre él (salvo la hipdtesis de impugnacion extraordinaria).

b) Exégesis de las disposiciones legales

" (Se prescinde de este acapite porque no interesa tanto la inter- -
prétacion de la ley italiana como la doctrina a estos efectos de teoria
pura). 4 -

c) Funcién negativa

~En el transcurso del tiempo ha prevalecido, a veces; la opinién
gque ve en la cosa juzgada, apenas la funcidén negativa, otras, en-
cambio, la opinion que le atribuye o prefiere la funcion positiva.

La funcién negativa se puede identificar con la regla ne bis in
idemy resume todo el significado de la cosa juzgada en la prohibi-
cién hecha a cada juez, a todos los jueces de juzgar de nuevo una.
lms ya decndlda

d) Funcién positiva .

Hasta cuando el problema se queda en el supuesto de la litis
idéntica a la ya decidida, la prohibicién de juzgar nuevamente es bas-
tante para proteger el resultado obtenido con la sentencia pasaca
en autoridad de cosa juzgada.

Si en cambio el problema surge frente a una litis diversa, pero
légicamente dependiente de la decision precedente, y se quiere ob-"
tener de ésta las consecuercias que-de si nmiisma -derivan, entonces
la funcién negativa no es suficiente. E|l juez debe en este caso no
solamente abstenerse de juzgar sobre aquello que ya fue definido,
sino méas aun recibir como inatacable la situacién-contenida en la
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada y ubicarla como la
premisa cierta de su juicio sobre la lid diversa, dependiente de la
primera; y entonces la funcién de la autoridad del caso juzgado tiens
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un relieve positivo y no simplemente negativo. En este caso el juez
debe hacer suya la decisién expresada en el caso juzgado, recibién-
dola como presupuesto de su juicio ulterior. Por ejemplo: si es un
juicio anterior "“P” ha sido reconocido como padre de “F”, este Gi-
timo, incoando una demanda para obtener alimentos, no tendra que
demostrar nuevamente su relacidn de filiacion, sino. que bastard su
referencia al anterior caso juzgado que no podra ser puesio en dis-
cusién, y el juicio nuevo apenas debera declarar si existen las ulte-
riores condiciones requeridas por la ley para la obligacién de la pres-
tacion alimentaria. En éste y en todos los sucesos similares es insufi-
ciente que el juez no pueda o no deba conocer otra vez de la relacién
prejudicial; acaece, en cambio, que él la tiene que recibir como cosa
cierta en la sentencia, como premisa indiscutible de la. relaciéon de-
pendiente.

e) Prejudicialidad enire las relaciones juridicas

Es conveniente aclarar mas todavia cémo obra en este contexto
la relacion de prejudicialidad entre los lazos juridicos.

Los derechos y las obligaciones juridicas no viven en la realidad
aislados, sino que conviven los unos al pie de los otros y muy a
menudo se vinculan entre si de diversas maneras. La relacién de
prejudicialidad-dependencia subsiste cuando una de ellas es el an-
tecedente necesario de la otra, enire las mismas personas 0 con oiras,
por ejemplo la obligacién de los alimentos que presupone un vinculo
de parentesco; el subarriendo que presupone el arrendamiento. En
sstas coyunturas y en las similares, el vinculo prejudicial vuelve y
entra en la estructura de otro vinculo juridico; y entonces la certeza
del vinculo prejudicial influye sobre la relacién dependiente, en cuan-
to la parte del vinculo dependiente, que esté constituida por el vinculo.
prejudicial, queda fijada tal. como fue pronunciada en la sentencia
precedente.

Pero las consecuencias son diferentes, cuando el vinculo de-
pendiente se da entre las mismas partes del vinculo prejudicial y
cuando en la relacién dependiente se halla un tercero.

f) La excepcién de cosa juzgada

La excepcion de cosa juzgada es el medio con el cual una parte
puede poner de presente la existencia de una sentencia pasada en
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autoridad de cosa juzgada e xmpedlr al juez que juzgue nuévamente

una litis ya decidida, y puede también obligarlo a reconocer la exis-
tencia del caso juzgado en las litis dependientes del vinculo decidido. -

Ella se puede proponer en cualquier momento y aun despues de que
se propusieron las excepciones de mento

g) Reconocimiento oficioso de la autor/dad de Ia cosa /uzgada

La posibilidad de que una parte relieve en el proceso Ia eXISten-
cia del caso juzgado no implica que el juez deba, ain de oficio,
declararla -cuando la perciba. Como se ha dicho. ya; es en interés
general —y por lo mismo de orden publico— que la ley exige el
reconocimiento a la eficacia indiscutible e inmutable de la decision
contenida en la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. Y
en efecto se ha definido que las partes no pueden, atn de acuerdo,
poner en discusion el objeto de lo juzgado.

La jurisprudencia ha introducido una distincién mas entre caso
juzgado interno y caso juzgado externo: el primero es el que se ha

formado en el mismo proceso, éste es considerado declarable de

oficio y la Corte de Casacién puede censurar la interpretacion que de
él ha hecho el juez del mérito, atin con indagaciones de hecho sobre
eventuales errores de procedimiento. Al contrario, el caso juzgadc
externo es aquel que se ha formado en otro proceso, éste se consi-
dera declarable solamente por excepcién de parte formulada en sede
de mérito y su interpretacién se considera inatacable en casacion.
Pero la distincién no tiene ningln fundamento.

Nuestro derecho en efeclo, conoce una sola especie de caso
juzgado y los efectos que le son propios se manifiestan de manera
uniforme dentro y fuera del proceso en el cual se ha formado. Soia-
mente esto es verdad: que el caso juzgado que se forma en el mismo
proceso, evidentemente sobre una sentencia no definitiva, es facil-
mente conocido por el juez ain sin la excepcion de parte, porque
resulta del expediente de la causa, mieniras que es mucho mas di-
ficil que el juez tenga noticia de un caso juzgado formado en otro.
proceso si el interesado no se lo hace saber. Pero esta diferencia
de hecho no puede influir sobre el régimen juridico.

h) Sanciones al pronunciamiento contrario a la cosa /uzgada

A pesar de la oficiosidad de declaracion y de la posxbmdad de
la excepcidn de parte, puede ocurrir que el juez pronuncie una sen-
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tencia sobre un objeto cobijado por la autoridad de la cosa juzgada, -
bien sea por no haber tenido noticia de ella, bien sea por haberla
interpretado diversamente. ;Cuéles son las consecuencias?

Antes que todo ‘es necesario considerar el evento en el cual a
“sentencia juzga de una manera conforme con el caso juzgado pre-
cedentemente. La ley no se ocupa de ello y se debe suponer por lo
tanto que el orden juridico, aln considerando que la sentencia no
debiese ser pronunciada, renuncia a complicar ulteriormente la situa-
cion, en la cual presumiblemente no se verificard ningin inconve-
niente. : :

Bien distinta es la reaccién si la sentencia en su contenido
contraria al caso juzgado anteriormente. Es menester ademas, distin-
guir, si la sentencia se ha pronunciado sobre la excepcion relativa y
ha creido, errbneamente, poder juzgar diversamente, ella esta, en tal
hipétesis, sometida al recurso de casacién; si en cambio no-se ha -
pronunciado sobre la excepcion relativa, la seniencia estd sujeta a
revocacion. En fin si la sentencia, por el transcurso de-los. términos
o por otro motivo, pasa a su vez en cosa juzgada, prevalece sobre la
anterior y queda como la Unica reguladora de la situacién controver- -
tida. La previsidn de los recursos implica en efecto que, si no es
anulada o revocada la sentencia despliega su plena eficacia.

i) Sentencias determinativas

Determinativas o dispositivas se llaman las sentencias en las-
cuales el juez, dotado por la ley de un poder discrecional, ha fijado
el contenido o un elemento del vinculo juridico segin un criterio de
equidad. En estos casos, si la relacién juridica se prolonga en el
tiempo vy si las condiciones objetivas y sujetivas definidas por la de-
cisién son mutables, el juez puede ser llamado nuevamente a decidit
si se modifican las circunstancias que habrian determinado el pro-
nunciamiento anterior. No hay en ello nada que choque con la cosa
juzgada, la cual permanece firme mientras permanezcan iguales las
circunstancias gue influyeron en la decision y no impide una nueva
determinacién del vinculo sobre el cual se han modificado. En este
caso, diferente del usual, no-es la cosa juzgada, sino su objeto, el que -
es dado por una relacién juridica variable en el tiempo segtn las
circunsiancias, -en el que se. presenta por eso- nuevo.y. diverso si-éstas
han cambiado.
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4. Las teorias : o SO

a) Premisa

Las teorias que se han sucedido en el transcurso del tiempo
sobre el caso juzgado y la ubicacién de éste en el sistema del derecho
concurren a formar la institucion e influyen directamente sobre su
interpretacién y sobre su modo de obrar. - '

b) La presuncién de verdad

En el derecho intermedio ha tenido muchos seguidores la opi-
nién que atribuia al caso juzgado el valor de una presuncién de ver-
dad, presuncion legal que no admitia prueba en contrario. En apoyo
de ella se reclamaba una regla de derecho enunciado por Ulpiano:
res judicata pro veritate habetur. Esta manera de entender el caso
juzgado fue acogida por la doctrina francesa entre los siglos diecisiete
y dieciocho, determinando su inclusién en el cédigo civil entre las
presunciones legales y la adhesién a tal concepto de los comenta-
dores franceses por mas de un siglo. El modelo fue seguido por el
codigo civil italiano de 1865 y por la doctrina italiana del ochocientos.
Recientemente el concepto de la presuncién ha sido nuevamente
defendido por Pohle, pero sin encontrar consenso.

Clara, en efecto, ha aparecido la incongruencia de concebir la
cosa juzgada, por medio de las presunciones en el campo de las
pruebas y por lo mismo referible a los hechos, cuando en cambio la
sentencia juzga la. existencia o inexistencia de un derecho o de un
vinculo juridico; por otra parte, la ley no pretende en absoluto impo-
ner como verdadero (ni fo podria) el contenido del pronunciamiento
del juez, sin6 apenas asegurar la inatacabalidad de sus efectos. En
este sentido ha v1rado hoy tamblen la doctrina francesa. '

c) La ficcion de verdad

‘A objeciones. anélogas en parte se ha enfrentado la definicién
de Savigny, que veia en la cosa juzgada una ficcién de verdad, ade-
mas de cargar con la culpa de servirse de un concepto tan poco
halagador, como es el de la ficcion. Segun este autor, la ficcién de
verdad significaba fa creacién de un derecho formal, eventualmente
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también distinto del material y por eso causa inmediata del derecho
declarado en la sentencia como existente, aun cuando no hubiera
existido antes, o de la extincion del derecho aun cuando antes exis-
txera

De las discusiones surgidas en torno a estos conceptos y a su
contraposicion se origina una profunda divisiéon que todavia hoy es-
cinde la doctrina germanica y que despues se ha exiendido atin a la
doctrina italiana.

d) Teoria material y procesal de la cosa juzgada

El problema que durante mucho tiempo se ha considerado fun-
damental (todavia lo parece a muchos) para la comprension de la
naturaleza del caso juzgado, se puede enunciar en estos términos: ¢la
disposicion concreta, o sea la regla juridica concreta, en la cual
consiste propiamente el contenido decisorio de la sentencia, pertene-
ce al derecho material o al derecho procesal? ;Se yergue sobre el
plano del derecho material o sobre el del derecho procesal?

Sobre este dilema las opiniones se han leldldO, conduciendo
ambas corrientes a resultados que son, como se vera, inacepiables.

Los- seguidores de la teorfa material, que encontraban en la
referida postura de Savigny una primera formulacion de su punto de
vista, sostienen que la sentencia pasada en autoridad de cosa juz-
gada sea fuente directa e inmediata de la configuracién que asumen
los vinculos juridicos de las partes en referencia_con el objeto de la
litis. La sentencia justa confirma la situacion juridica preexistente,
creando un nuevo fundamento para el nacimiento o extincion del
derecho deducido en juicio; mientras que la sentencia injusta forja
la situacion de acuerdo con su propio contenido, dando asi vida a
un derecho que antes no existia, o extinguiendo un derecho existente
en realidad.

Como consecuencia de las dificultades que han salido al en-
cuentro de la teoria sustancial, se ha abierto camino una opinion
diversa que, con el nombre de teorfa procesal, niega cualquier in-
fluencia de la sentencia sobre la situacion juridica deducida en juicio
y considera que la esencia del caso juzgado radica en la vinculacion
de cualquier- juez futuro a la certeza resultante del. pronunciamiento,
con la consecuencia (mas. o menos abiertamente expresada) de que
aquella situacién juridica permanece invariada y por lo tanto, en hi-
potesis, no es coincidente con la sentencia. Formulada por Stein y.
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Helwig, a esta opinién han adherido la mayoria de los procesalistas
germanos, Goldschmidt, Lent, Rosemberg, Schwab y tamblen G. Pu-
gliese.

Esta divergencia de opiniones se ha reproducido, también, en
ltalia. Siguen la teoria material, asi sea con actitudes y expresiones
en parte personales, Carnelutti: “el juicio del juez hace ley con res-
pecto al vinculo juridico deducido en el juicio” y este resultado es
debido al mandato complementario “‘en el cual consiste la cosa juz:
gada”; el juez perfecciona la obra del legislador “transformando el
mandato abstracto en mandato concreto. Antes existia una ley general
para todos los casos, esto es decir, un mandato en hipotesis, ahora
existe una ley especial, esto es decir un mandato en tesis, propio de
este caso y para este caso”. Y Enrico Allorio: “‘La sentencia decia-
rativa, que se vuelve irrevocable, determina un nuevo reglamento de
las relaciones sustanciales decididas con ella: el cual se conforma
con aquél, que ya antes dictaba la ley para esas relaciones (caso de
la sentencia justa), concurre con el reglamento precedente; mientras
que, si es disconforme (caso de la sentencia injusta) lo sustituye".
Redenti: para las partes y para ese determinado caso ‘‘no valen mas
fas leyes comunes, esto es decir aquella que se puede obtener por
interpretacion directa de las fuentes, sino la concretada en una ley
especial”’. De tal manera que en ltalia puede parecer que prevalezca
la opinién.que zhora es minoritaria en Alemania. Una abierta adhesién
a la teoria procesal, tal como es formulada por sus sostenedores ale-
manes la encontramos en ltalia solamente en E. Heinitz. Los otros
escritores que vienen generalmente enumerados como sostenedores
de la teoria procesal, en realidad la han entendido e interpretado en
manera de evitar en parte sus inconvenientes y se han esforzado,
como Se vera, por encontrar un compromiso que elimine el viejo
contraste de opiniones aun cuando ello parezca imposible a Heinitz,
de donde sus objeciones a mi primer intento, cuando traté de superar
las plias existentes en el dilema sustancial- procesal

e) Incongruencias de la leoria material .
Las incongruencias que tornan inaceptable la teoria matenal han
sido puntualizadas repetidamente. '

A partir de dichas teorfas todas las sentencias se vuelven cons-"
titutivas, no obstante que el juez solamente puede constituir, modifi-
car o extinguir relaciones juridicas en los casos previstos por la ley;
por lo demds, no se ha esclarecido de qué modo la sentencia prevista
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por este sistema se distingue de todas las demés sentencias que —en
hipétesis— deberian igualmente considerarse constitutivas; segtn un
sector de los sostenedores de esta teoria, verdaderamente constitu-
tiva seria Gnicamente la sentencia injusta, toda vez que la justa, coin-
“cidiendo con la situacién juridica existente, no modificaria la relacién
juridica deducida .en juicio; quedaria entonces por explicar como es
que la sentencia cambiaria de naturaleza segln que fuera justa o
injusta; seglin otra corriente de los sostenedores de- esta teoria, . la
sentencia seria en cambio siempre constitutiva, porque, si justa crea-
ria una nueva fuente del vinculo sustancial concurrente con el pre-
existente y se tendria la. situacion singular de un vinculo que naceria
dos veces, 0 dos veces se extinguiria y en fechas diversas, una pri-
mera vez cuando acontecieron los hechos examinados en la sentencia,
una segunda vez cuando la sentencia es pasada en autoridad de cosa
juzgada. EI contenido de la sentencia que fija la creacion de la si-
tuacién en el momento en el cual han acaecido los hechos, estaria
en. contradiccion con sus efectos que en cambio se produjeron ex
nunc; toda esta fatigosa construccion no explica aquello que deberia
-explicar, esto es la autoridad de la cosa juzgada, porque si el juez
con su pronunciamiento ha determinado un nuevo reglamento de las
relaciones existentes entre las partes, un segundo juez podra a su
vez hacer otro tanto, y asi, continuando no ve en donde radique el
impedimento para un nuevo juicio y —en hipotesis— para un nuevo
juicio discrepante. o

f) Resultado inaceplable de la teoria procesal ‘

La teoria procesal es, a su vez, inaceptable, porque identifica la
cosa juzgada con la prohibicion a todos los jueces para volver a
juzgar- la litis ya juzgada, pero considera que este precepto deja in-
variada, no cambiada, la situacién juridica sustancial existente enire
las partes, la cual, en caso de sentencia injusta, sobreviviria tal como
era antes del proceso, pero faltaria el medio para hacerla valer.

Lo absurdo de este resulitado ha sido eficazmente puesto en
evidencia por-Redenti, con ‘la imagen de la jaula en la cual (si ia
teoria procéesal fuese exacta) se desenvolverian los fenémenos pro-
cesales, que permanecerfan aislados del mundo de los fenémenos
del derecho sustancial, sin que de ella pudieran salir ni siquiera las
providencias pronunciadas por el juez al finalizar su actividad propia.
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g) Observaciones criticas: Ia s'en_tencia injusta .-

. Como se ha visto, ambas teorias conducen a resultados abe-
rrantes y ello hace pensar que existe un error enla manera de plan
tear el problema Y ‘es asi verdaderamente.

El sintoma evidente de este error esta en el hecho de que Ios
unos y los otros se han encontrado sorpresnvamente con la cuestion
de la sentencia injusta. 3

, No se quiere negar mer’tamente que, de hecho, pueda darse el
caso de que la sentencia no corresponda al estado de las relacmnes
existentes entre las partes: esto puede acaecer no sélo por un errct
del juez al juzgar la litis, sino también —sin un error— por el simple
funcionamiento viciado en el caso singular, de las reglas de la prue-
ba legal, de la carga de la prueba, de la contumacia, de las preclu-
siones en general. El orden juridico se preocupa y prové para las
grandes masas y no puede excluir cualquier disfuncion de los casos
singulares, que considera y reconoce solamente dentro de determi-
nados limites entre los cuales ofrece y hace disponibles los medios
directos para remediar las disfunciones y para eliminar sus conse-
cuencias; basta pensar en el sistema de las impugnaciones en .conira
de la sentencia y en los controles que de ellas derivan, con la posi-
bilidad de reforma o renovacién del juicio. Pero cuando estos medios
se han agotado ya no puede cargarse méas con el problema y queda
la hip6tesis abstrdcta de cualquier posible infortunio, el cual ya no
es perceptible ni relievable sobre el plano juridico y-queda absorbido
y englobado sin dejar trazas en el flujo de los eventos que se suceden
en la normalidad de lo cotidiano.

Por esto, si hay un campo en el cual el problema no exista, es
precisamente el de la: cosa juzgada y fue un error evidente -habel
construido su teoria.sobre la contraposicidon de la justicia a fa sen-
tencia pasada en auioridad de cosa juzgada.

‘Finalmente, téngase presente que no existe otro medio para
controlar si una sentencia es justa o injusta, distinto de una nueva
sentencia que vuelva a examinar la misma litis: hipdtesis que, ademas
de estar prohibida por la ley, no da ninguna certeza de que ia se-
gunda seniencia sea mas justa que la primera, ni la tercera mas que
la segunda, y asi hasta el infinito.
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h) Tentativas de superacion del -contraste

Los vanos resultados a los cuales llegan tanto la teoria sustan-

cial como la procesal han inducido a los estudiosos que han profun-

- dizado mayormente la materia a tralar de evitar el dilema que ha

vuelto tan dificil la vida de la doctrina alemana (y un poco también
de la italiana) por tan largo tiempo. '

.- En efecto, Segni ha escrito que la sentencia contiene un “man-
damiento de certeza del vinculo de naturaleza procesal, paralelo a
aquel de la norma procesal”, en el sentido de '"tener por cierta la
existencia (o inexistencia) de la norma sustancial”, que vuelve obli-
gatorio entre las paries el juicio 16gico contenido en la sentencia. A
su vez Vocino cree haber superado el dilema sustancial procesal de-
finiendo la cosa juzgada de la manera més sencilla, como inmuta-
bmdad del juicio, de lo juzgado.

Finalmente ‘Pugliese sostiene que en la sentencia se con’nene
un mandato o precepto que de un lado es una declaracién de ciencia,
con eficacia de certeza de la situacion. juridica juzgada y del otro,
la determina y regula- de manera definitiva, perpetuando!a para el
futuro.

Tampoco se olvida la voz reciente que atn en Alemama con-
dena la vetusta controversia, Grunsky.

Son estas importantes posturas las que conducen el problema
hacia su -solucién.

i} El error fundamental

El error inicial, que inclina toda la disputa sobre la cosa juzgada,
se da por el vinculo que se atribuia al proceso con respecto al dere-
cho sustancial, porque se suponia que el proceso estuviera encerrado
en su cascaron, o (para usar la imagen propuesta por Redenti) en su
“jaula” y no pudiese tener ninguna influencia sobre la relacion juri-
dica sustancial deducida en juicio.

Esta errénea conviccion ha sido criticada a los sostenedores de
la teoria procesal, tal como fue delineada originalmente, los cuales
~sostenian que la sentencia, teniendo solamente eficacia sobre el plano
procesal, dejaba invariable la situacidon sustancial preexistente y por
lo mismo, si injusta, diera nacimiento a un dualismo insuperable entre
esta situacion y aquella que precisamente resultara de la sentencia.
Pero los opositores no se dan cuenta de que, de otra manera, caen
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en el mismo error cuando consideran que la sentencia; para plasmar
su huella en la relacién juridica deducida en juicio y para hacerla
coincidir con el propio contenido decisorio, deba:necesariamente sa-
lir de si misma y emitir un precepto, una regla de derecho sustancial,
con todos los inconvenientes l6gicos y précticos que de ello derivan.

[) La certeza judicial

Para evitar los inconvenientes destacados en ambas teorias, es
necesario que la sentencia, aln permaneciendo lo que ella es, es
decir, un acto de proceso, y sin salir de su ambito y de su terreno,
pueda todavia dar a'la situacién juridica controvertida una configu-
-racién. acorde con el propio contenido decisorio. Este resultado. es
‘posible si el pronunciamiento es de certeza. Reconstruida-la contienda
de la manera mas exacta posible por medio de los instrumentos -de
la instruccion de la causa y evaluada al mismo tiempo una norma del
‘derecho vigente, el juez declara en la sentencia cudl es a su juicio la
situacién de las relaciones existentes entre las partes. Y porque él
no es una persona cualquiera que indaga sobre los hechos del pa-
sado; sino el dérgano instituido por el orden juridico para impartir
justicia, su declaracion-es vinculante para las’ partes (eficacia de la
sentencia) y se torna inmutable cuando la sentencia pasa en cosa
juzgada. Esta es la autoridad de la cosa juzgada cuya obligatoriedad
e incuestionabilidad no pertenecen ni al plano procesal ni al sustan-
cial, sino al plano del ordenamiento juridico general en el punto en el
cual proceso y derecho sustancial entran en contacto y celebran su
unién, con un resultado relevante sobre el plano constitucional, por-
que expresa la configuracion que el orden juridico ha dado a la re-
lacion controvertida. Esto es posible, porque el derecho y el proceso,
aun siendo dos sistemas de normas distintos, estédn coordinados enire
ellos de tal manera que logran resultados univocos y por ello estan
ligados por una relacién de reciproca implicacién. El proceso obtiens
su fin dando aplicacién al derecho, del cual es el instrumento privi-
legiado; pero es a su vez inmanente al derecho la destinacion insti-
tucional a ser y a valer en concreto tal como el juez lo declara. -~

A la certeza pueden agregarse efectos constitutivos o ejecutivos
con relievancia respectivamente en el campo sustancial (sentencia
constitutiva) o en el procesal (sentencia de condena). =
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k) Teoria de la eficacia preclusiva

Es procedente mencionar. una tentativa de definir la cosa juzga-
da siguiendo un camino diverso de los aquf examinados. Se ha sos-
= tenido en efecto, que al lado de las categorias de los hechos cons-
titutivos y de los hechos declarativos existiria una tercera categoria
de los hechos preclusivos, en la cual entrarfan la usucapion, la pres-
cripcion, la transaccion, etc. Estos hechos estarian caracterizados por
‘su efecto, preclusivo, consistente en poner en existencia una situacion
juridica independientemente de su conformidad o no con la situacién
preexistente. Se trataria de una eficacia preclusiva sustancial con la
funcion de hacer juridicamente inttil toda indagacion. acerca de la
existencia y el modo de ser de los hechos del pasado y por tanto de
eliminar la falta de certeza de ellos. Enire estos hechos preclusivos
entrarian también los hechos del fallo, sea negocnal o0 judicial, y po!
consiguiente la cosa juzgada.

Sin negar a esta definicion del caso juzgado alguna utilidad de
mera descripcion parcial, debe agregarse que ella no resuelve nin
guno de sus problemas. Es apenas una variante de la teoria sustancial
con todas sus incongruencias, a la cual agrega solamente el atributo
de la preclusién, con el cual se relieva un efecto que ya estaba com-
prendido en la eficacia que la teoria sustancial atribuia a la cosa
juzgada. Mé&s aln, la relievancia dada al efecto preclusivo pone en
evidencia apenas la funcion-negativa del caso juzgado, dejando en
la sombra la positiva, descuidando del todo la certeza de una situa-
cion juridica del pasado, de la cual la eficacia preclusiva es una
simple consecuencia. o
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INTRODUCCION AL ESTUDIO
DE LOS INTERESES DIFUSOS

Alberto Ceballos Velasquez *

“Los conflictos que siempre se han presentado como indivi-
duales, hombre contra hombre, son, en su mayor parte con-
flictos sociales, hombres contra mujeres, amos contra sier
vos, propietarios contra usuarios, comerciantes contra con
sumidores, empresarios contra itrabajadores, eic, de tal ma-
nera que lo que la ley o el Estado disfraza de interés indivi-
dual y como pretensién individual se ejercita en los litigios,
constituye en realidad la manifestacion aislada de un interés
de grupo y aun de clase social”. (Polo, Eduardo: La protec
cién del consumidor en el derecho privado. Ediciones Civitas
S.A., Madrid, 1980, pagina 29).

1. Anotaciones iniciales. 2. Nocidn de interés difuso. 3. El pa-
pel del juez ante los intereses difusos. 4. Problemas de orden
procesal que giran alrededor de la nocion de interés difuso.
5. Los intereses difusos en el derecho colombiano.

1. Anotaciones iniciales

1.1. Introduccién
Nuestra vivencia personal diaria nos hace percibir que hoy exis-

ten organizaciones de orden estatal y de naturaieza privada, que-
disponen de una inmensa capacidad para incidir en la vida de las

&%
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comunidades de hombres. Tienen una fuerza de dominio y una po-
tencia para causar dafios tales, que pueden destruir o modificar va-
lores relievantes para la comunidad: aniquilar los recursos naturales,
contaminar el medio ambiente, afectar la salud colectiva, violentar la
voluntad del consumidor con la propaganda agresiva, expender bie-
nes inutiles o inadecuados para satisfacer la necesidad que motivé
su adquisicion.

A Y, entonces, ¢de qué medios de defensa dispone el hombre del
dia, el comtn de los hombres no organizado, para disputar la pro-
teccién de unos bienes que son comunes a los seres humanos de su
misma categoria y condicién?

;Cuales son los alcances de los conflictos plurisubjetivos co-
munitarios que se crean cuando alguien violenta valores de los miem-
bros de un grupo social?

¢ Qué respuesta ofrece el derecho a los portadores de intereses

‘plurisubjetivos en los casos en los cuales surge un conflicto con aquel

que dafia o amenaza dafar lo que se tiene como patrimonio de

‘muchos?

;Tenemos los jueces y abogados, de aqui y de ahora, una for-

‘macién que nos permita asumir con plena capacidad el manejo de

los conilictos juridicos en los que estan comprometidos muchos de
los participes de una comunidad politica?

A la tarea de buscar respuesta a tales inquietudes de nuesiro
tiempo tiende a ayudar este escrito. Tiene un propésito eminentemen-
te informativo; su texto es tributario de los escritos producidos por

los aulores citados en el aparte de la bibliografia consultada, mati-

zados con algunas observaciones y reflexiones de orden personai.

1.2. Crisis de la nocién de individuo como método exclusivo de
acercamiento a la comprension del fenémeno juridico

La socializacion de los conflictos, realidad inocultable de nues-
tro tiempo, ha puesto en crisis el secular concepto de interés indi-
vidual propio del derecho liberal decimondnico, elaborado para una
realidad social menos compleja que permitia en alto grado la exis-
tencia de relaciones, y por ende de controversias, de estricto orden
personal; de un individuo frente a otro individuo.

Hasta hoy, nuestras meditaciones concepiuales se han levantado
sobre una versién recortada de la autonomia privada: en la tarea de
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caracterizarla se ha puesto exclusivamente el acento en el negocio
juridico; en el acto juridico que existe s6lo en tanto que su destina-
tario lo acepte (normas de coordinacién); se ha olvidado analizar,
desde la perspectiva de la potestad normativa de los particulares,
todo ese complejo universo de la competencia asignada a organismos
no estatales, las personas juridicas de derecho privado, que actian
en favor de intereses colectivos, en virtud de la cual crean derecho
que sujeta a los que tienen una comun condicidn, aln a los ausentes
y a los disidentes. '

Hasta ahora, nuestras abstracciones se han construldo sobre
la afieja idea de derecho subjetivo, nocién con la que la doctrina
identifica una situacién de ventaja que el ordenamiento reconoce en
favor del individuo frente a otro individuo. Este concepto restringido
de las situaciones favorables ha obstado el andlisis, en el derecho
privado, de las posiciones favorables que el derecho puede recono-
cer en favor de grupos comunitarios. '

Los conceptos de interés y de legitimacién en la causa, funda-
mentos conceptuales insustituibles para una cabal identificacién de
los sujetos habilitados por el derecho para realizar actos que generen,
modifiquen o extinguen una relacion juridica, se han estructurado so-
bre la nocién de individuo. Se ha olvidado ahondar en el estudio de
las legitimaciones complejas y de los intereses plurisubjetivos.

Bajo-ninguna circunstancia puede arguirse que la incorporacion
al derecho procesal, y a nuestro mundo de reflexién, del -proceso
acumulativo con pluralidad de partes y del litisconsorcio necesario
significa una aproximacién prometedora a una concepcién comunita-
ria, mas socializada, de la funcién jurisdiccional. Siempre, en ambos
casos, se vuelve a un mismo centro de gravedad: el individuo.

En el litisconsorcio necesario hay una pluralidad de individuos,
cada uno fitular de una cuota de legitimacién, quienes al momento
de asumir el rol de sujetos del proceso conforman una unidad, un
“individuo’ o una parte, procesalmente compleja, que es destinataria
de una decisién uniforme porque una sola es la pretension; o, si se
quiere decir, uno es el conilicto.

En el litisconsorcio voluntario concurren una pluralidad de indi-
viduos, cada uno de ellos sujeto de una pretension auténoma objelo
de un acto de decision también independiente. La relacién entre los
litisconsortes voluntarios no se caracteriza por ser comunitaria; mas
bien se define de manera negativa: sus intereses no son excluyenies.
En tanto que existe un “enemigo comun”, hay un concierto circuns-
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tancial de orden tactico. Cada litisconsorte es un individuo que somete
a la decision del juez su propio y particular litigio. .En suma, en el
litisconsorcio voluntario, caracterizado de.la manera como secular-
mente se ha percibido, hay suma de partes, no intereses comunitarios.

Frente a tal panorama se yergue hoy una nueva manera de
interpretar los intereses plurisubjetivos. Existe un conjunto de intereses
vitales que se fijan, en igual medida, en cada uno de los hombres
bertenecientes a un grupo social. Son comunes a varios, a muchos
0 a un numero indeterminado de personas, convocados, cada uno y
todos, a su proteccion y defensa.

Ante los cu!tores del derecho se abre una nueva pOSlbllldad de
andlisis del fenémeno jUI’ldlCO Cambiara de latitud el eje de partida
para el estudio de muchos de los actos y hechos juridicos: se tras-
ladaréd desde el individuo-individuo hacia el individuo en comunldad
en relacién comunitaria con otros.

2. Nocion de interés difuso

2.1. Concepto.de interés

Para favorecer el acercamiento a la nocién de interés difuso es
Gtil advertir que la generalidad de las definiciones que sobre el inle-
rés se han intentado confluyen, en dltima instancia, a fijar la natura-
leza del concepio en la relacién que existe entre las necesidades de
una persona o pluralidad de ellas y las cualidades de un bien, las
veniajas de una situacién o las aptitudes de una conducta. Esa rela-
cién es positiva porque estas Ultimas, —cualidades, ventajas y apti-
tudes—, pueden satisfacer las necesidades de un hombre o grupo
social. Se aspira o se tiende hacia un bien, situacién o conducta en
la medida en que éstos sean idoneos para satisfacer una ex19enc;a
vital del hombre

Si el derecho hace prevalecer el interés de un sujeto de derecho
frente al de otras personas, el primero es titular de un derecho sub-
jetivo. Tiene el privilegio de la proteccién estatal frente a otros.

Si en un mismo sentido varios sujetos aspiran a satisfacer su
propia necesidad con un idéntico bien, situacién o conducta, se estara
irente a un conflicto de intereses que hallard su punto culminanie de
solucién en el negocio juridico, en el delito o en el acto jurisdiccional.
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El interés podra calificarse de individual o colectivo a juzgar
por su titularidad.

Si la titularidad de un interés esté centrada en una unidad sub-
jetiva (simple o compleja) estaremos, en estricto sentido, frente a un
interés individual. El interés individual, referido al proceso jurisdiccio-
nal, da lugar a un proceso de partes Unicas: una es la parte deman-
dante o una también es la parte demandada, esté conformada por una
sola entidad natural o juridica o por varias personas cotitulares pot
cuotas de un mismo interés (litisconsorcio necesario). En esta Ultima
hipétesis la presencia formal de todos los participes del interés es
condicion para la integracion adecuada de la parte (unldad mdlwduo)
y, por ende, de la sentencia de fondo.

2.2. Interés colectivo e interés difuso

A modo de puntdo de comienzo puede afirmarse, aunque se
condicione el aserto a una posterior revision, que si la titularidad del
interés supera los estrechos limites del individuo se estara frente a
interés colectivo o difuso.

La doctrina de hoy no ha adoptado una posicién pacifica y uni-
forme sobre los alcances de los dos conceptos. Algunos aseveran su
univocidad; dicen que ambods hacen mencién a una misma situacion,
titularidad del interés en una pluralidad alternativa de sujetos.

Un sector de la doctrina, del otro lado, puntualiza la existencia
de una diferencia especifica que amerita la independencia conceptual
de las dos categorias de intereses. Advierte que si bien ambos tienen
un elemento comun de referencia que los hace anélogos, la titularidad
plurisubjetiva, existe un elemento especifico que puede ser percibidc
con nitidez: “...es la dimensién del grupo subjetivo lo que hace
colectivo un interés, pero es la indeterminacion, la falta de limites
précisos en cuanto a la ideritificacién de las personas que lo compo-
nen lo que convierte a ese interés en difuso. Por lo tanto, el interés
difuso se caracteriza por corresponder a los sujetos de un grupc,
indeterminado™ @,

1. Barrios de Angelis, Dante: Defensa judicial de los intereses difusos, en
Introduccién al proceso. Montevideo, ediciones Idea, 1980, pégina 102,

citado por-Landoni Sosa, Angel. Legitimacién para la defensa de los intere

ses difusos.-Ponencia XI Congreso Nacional de Derecho Procesal. Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata, 1981
Tomo II, pagina 1.157
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Por tanto, podra calificarse como colectivo aquel interés cuya
titularidad se ha establecido en una comunidad organizada de perso-
nas de caracteristicas tales que permita la identificacion permanente
de cada uno de sus miembros. Si no existe forma de organizacién
que posibilite la identificacién exhaustiva de todos y cada uno de los
portadores del interés se estara ante el interés difuso.

Estas dltimas proposiciones polémicas pueden dar lugar a una
Jnteresante cadena de reflexiones sobre el derecho colombiano.

Se puede asumir el riesgo de formular la siguiente conclusion:
la persona juridica es un instrumento del derecho dirigido a darle
personalidad indivisible a lo que se muestra, en principio, como una
plurisubjetividad.

Parece que el derecho liberal se resintiera ante lo colectivo. Que
padeciera de una irresistible necesidad sistematica de transformar en
persona, la juridica, a una pluralidad de personas naturales. En de-
recho, lo colectivo se vuelve persona juridica.

A explicar este fendmeno pueden concurrir algunas considera-
ciones elementales de orden socioldgico: la existencia de intereses
individuales concurrentes explican la formacién de los grupos socia-
les. Los hombres forman grupos porque la satisfaccién de algunas
de sus necesidades individuales no puede ser lograda cabalmente
por el esfuerzo aislado de cada uno. La necesidad individual adquiere
matices de colectividad en tanto que muchos, sin excluirse unos a
otros, aspiran legitimamente a la satisfaccion de ial necesidad. Si
todos se preordenan mancomunadamente al logro del interés comin
surgird un grupo humano con una caracteristica especial: hay una
organizacién. Y si a tal organizacion el derecho le reconoce sustan-
tividad habra una persona juridica.

La orbita de influencia del ente social no estatal se exiiende, en
principio, solamente a los asociados. Los 6rganos sociales tienen
potestad normativa para regular los intereses colectivos de sus aso-
ciados; los actos, proferidos conforme a la ley y al estatuto corres-
pondiente, son normas cuyos-destinatarios son todos y cada uno de
los asociados. Con la creacion de la persona juridica se centraliza el
control del interés colectivo en una personalidad dnica, la reconocida
por el derecho. Cada uno de los asociados pierde legitimacién para
actuar, por sl, en defensa de los intereses colectivos, los que final-
mente se han individualizado en el momento mismo en que la com-
petencia para su proteccion se sitla en la persona juridica.

Para caracterizar de modo negativo la frontera subjetiva de la
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potestad normativa de las personas juridicas de derecho privado es
suficiente afirmar que aquellas obran sobre sus asociados; carecen
de legitimacion para proteger o regular intereses de no asociados.

Al interés colectivo, diluido en su naturaleza por la asignacion
de su titularidad a la persona juridica, sujeto simple para el derecho,
se opone el interés difuso, éste si con constante connotacion comu-
nitaria. No es elemento esencial de su definicién la organizacion e
identificacion de sus titulares, aungue eveniualmente puedan constn—
tuirse personas juridicas para su defensa, las que, de todos modos,
no siempre podran congregar permanentemente a todos los portado-
res de su titularidad.

El derecho a la vida digna (salud, seguridad, consumo arménico
con las necesidades vitales, juridicidad de la actuacién de los pode-’
res publicos, ambiente impoluto) es el verdadero interés colectivo:
de todos y cada uno de los hombres, estén o no vinculados a orga-
nizaciones cuyo objeto especifico pueda ser la defensa de los valores
sociales. Los restantes son intereses “‘individualizados”.

2.3. Caracteristicas del interés difuso

El interés difuso, medularmente ligado a valores sociales que
constituyen un patrimonio comin de muchos o de todos los hombres,
tiene las siguientes caracteristicas:; (1)

a) La supraindividualidad. Como se ha destacado en apartes
anteriores de este texto el valor incorporado en el interés difuso es
de orden comunitario. La aspiracién legitima concierne en grado
igual a todos y cada uno de los hombres que son sus titulares. Todos
los portadores del interés se hallan en una “especie de comunion
tipificada por el hecho de que la satisfacciéon de uno solo implica,
por fuerza, la satisfaccion de todos, asi como [a. lesién de uno soio
constituye, ipso facto, lesion a la entera colectividad” (2.

&

1. En este aparte 2.3 asi como en el punto 4.2 he seguido el esquema de
las ponencias de Angel Landoni Sosa en los congresos de derecho pro-
cesal argentino y panamericano citados én las fuentes” bibliograficas.

2. Barbosa Moreira, Carlos: citado por Landoni Sosa, Angel. Los sistemas ~

de proteccion de los intereses de los consumidores y otros intereses
colectivos. Ponencia ler. encuentro panamericano de derecho procesal. Re-
vista de la Facultad de Derecho de México, Universidad Nacional Auténoma
de México, niimeros 133, 134 vy 135. Enero-junio de 1984, pagina 516.
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b) Falta de vinculo juridico o vinculo juridico lato. La calidad
de titular y portador de un interés difuso no se adquiere merced al
perfeccionamiento de un acto juridico. Son circunstancias de hecho,
carentes de predeterminacion reflexiva a la formacién de un vinculo,

-las que generan la aparicion del interés difuso: unas permanentes o
duraderas ——ser persona o miembro de una comunidad politica o
residente en una zona determinada. Otras son accidentales, proviso-
rias, contingentes: consumir ocasionalmente un mismo producto, estar
afectado en su salud por el uso de un mismo medicamento.

De tales situaciones de hecho brotan intereses colectivos comu-
nes a todos y cada uno de los hombres que las comparten o sufren.

c) Fuerza de aglutinacion. Por razén de los vinculos indisolu-
bles que tiene el interés difuso con valores de relievancia social re-
feridos a las condiciones de vida digna del hombre, surge para cada
individuo una predisposicién vivida e intensa a disputar por su de-
fensa y proteccion.

El riesgo de dafio o la lesion efectiva a que se someta un vaior
social o la insatisfaccién a una necesidad también comunitaria genera
una reaccion y un conflicto igualmente comunitarios.

Una sociedad que no disponga de canales institucionales aptos
para equilibrar tensiones y componer conflictos que tienen cariz co-
munitario estd allanando el camino hacia su destruccién.

3. El papel del juez ante los intereses difusos

3.1. Control preventivo de los intereses difusos

Una rapida mirada al marco de las funciones constitucionales
propias de cada una de las ramas del poder publico muestra que el
Congreso, sede donde se forma la voluntad politica y donde .se pres-
criben los juicios de preferencia sobre los valores sociales, es el
organo que por clausula general esta habilitado para expedir las re-
glas generales sobre proteccion del interés difuso.

Pero también se observa en la Carta Fundamental, sin lugar a
dubitacién alguna, que la Administracién, en ejercicio del poder de
policia, es la primera convocada a conservar y proteger los intereses
difusos. Sin temor alguno se puede concentrar la finalidad de la ac-
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tividad administrativa en funcién de la preservacién de los intereses
difusos. 4 ’ A

La gestién de la administracion ptblica se define, sustancial-
mente, conjugando los verbos conservar, proteger, propiciar, impul-
sar, en fin, realizando ejercicios gque produzcan resultados tangibles
en el entorno social de modo tal que se garantice la actualidad de
unas determinadas condiciones de vida a todos y cada uno de los
hombres de una comunidad politica. Hoy, la administracién se ejerce
en beneficio de los administrados quienes son titulares de potestades
de control de la actividad de la administracion ante esta misma y ante
los érganos de orden jurisdiccional.

3.2. Control frente al dafo

La violacién o insatisfaccion de la necesidad de los asociados
representada en un interés difuso hace surgir el conflicto entre el
sujeto a quien se puede imputar el dafio y todos y cada uno de los
portadores de tal interés. Este, el conflicto social con irascendencia
juridica, que ante el juez se presenta bajo la forma de una pretensién
difusa, constituye el elemento material u objetivo de la funcién ju-
risdiccional. El juez obra sobre el conflicto —en iérminos sociol6-
gicos—.

El juez de nuestro tiempo no puede dejar de lado un importante
campo de su misién: oficiar como tercero imparcial para la composi-
cién de conflictos comunitarios. La dimensién de su funcién se en-
grandece porque el poder de decisién se refiere a controversias que
comprometen las legitimas aspiraciones de grupos de hombres. El
interés difuso es una circunstancia que el juez no puede eludir. El
juez esta frente a la comunidad; en consecuencia, debe apropiarse
de unos nuevos esquemas de interpretacion que le permitan satisfacer
el interés, también difuso, de una justa, equitativa y eficiente presta-
cion del “servicio publico jurisdiccional”.

a) La administracién ptblica como demandada

La dinamica de la administracién publica la hace responsable,
ante los titulares de los intereses difusos, por los hechos, actos u
omisiones que causen daflo comunitario. El inadecuado ejercicio de
su funcion por parte de la administraciébn da origen a un conflicto
“difuso”. '
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El articulo 82 del Decreto 01 de 1984 sintetiza de manera afor-
tunada el ambito objetivo de competencia de la jurisdiccién conten-
cioso administrativa: La jurisdiccion en lo contencioso administrativo
esta instituida para juzgar las coniroversias originadas en actos y

= hechos administrativos de las entidades publicas, y de las privadas
cuando ejerzan funciones publicas. Se ejercera...”. En fin, hace las
veces de tercero imparcial en los conflictos que tienen como sujetos
a la administracion y a los administrados, nominativo este (ltimo con
¢ualificacién eminentemente difusa.

Nuestro derecho y jurisprudencia adminisirativos tienen una
posicién de vanguardia en materia de intereses difusos que supera
con creces las posiciones dominantes en paises de los cuales hemos
tomado modelos y doctrinas, tales como Francia y Argentina. Nuestro
denominado contencioso obijetivo, concedido a todas las personas
en defensa del interés difuso de la legalidad (articulo 84 del cédigo
contencioso administrativo) se puede contrastar con la nocién de
interés legitimo, todavia muy ligado a la nocidén de interés personal,
que domina el proceso contencioso en los paises antes citados. El
interés difuso ha campeado por nuestro derecho publico desde hace
muchos afos; s6lo nos resta percibir reflexivamente su presencia y
hacer un nuevo recorrido por la historia de lo contencioso adminis-
trativo para hacer una fresca sistematizacién a la luz de este nuevo
esquema de interpretacion.

En este momento, aunque sea de pasada, es importante llamai
la atencion sobre las inmensas posibilidades de desarrollo que el tema
de los intereses difusos tiene en lo relativo a las concesiones, licen-
cias y permisos que la administracion otorga en favor de particulares.
En virtud de tales prerrogativas la administracion amplia las posibiii-
dades de gestion del particular beneficiado; se le permite hacer algo
que estd vedado a sus iguales, a los otros administradores: producit
en serie alimentos procesados para consumo humano, hacer uso del
suelo urbano para levantar una edificacién, abrir un establecimiento
autorizado para venia y consumo de bebidas alcohdlicas, para explo-
tar una mina y analogos.

La ampliacién del ambito del obrar del particular aumenta, con-
secuencialmente, su fuerza virtual para causar dafio a intereses difu-
sos. El uso del privilegio estatal puede afectar la salud colectiva, al-
terar la tranquilidad de un vecindario, dafiar el paisaje o la armonia
urbanistica, causar polucién.

Conviene explorar hasta el detalle toda la gama de posibilidades
que pueden darse a efectos de que el administrado pueda realizar
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actos de control, por via administrativa y ain jurisdiccional, respecto
a las concesiones, licencias y permisos que se conceden violentando
las normas de orden publico que rigen su expedicién y, también, aus-
cultar el grado de responsabilidad patrimonial que cabe al Estado por
los actos u omisiones de los 6rganos encargados de conceder tales
habilitaciones especiales y de controlar su debido ejercicio.

b) Un particular como demandado

Se ha puntualizado a lo largo de este escrito que, desde el punto
de base del andlisis propuesto, la sociedad de hoy puede ser perci-
bida en funcién de la Gran Organizacién frente al hombre.

El empresario, dotado de recursos de distinta indole que le con-
fieren inmensas posibilidades de transformar el mundo externo y de
inducir las conductas de los hombres, puede en desarrollo de su
objeto afectar los valores difusos de la comunidad.

En lo relativo al consumidor, fenémeno subjetivo fascinante de
nuestro tiempo, se ha llegado a afirmar que “el condicionamiento del
consumidor por el productor es tal que este dltimo llega a conformar
la conducta del consumidor a sus propias nece3|dades e inten-
ciones™ (1,

Si se acepta que sujetos de derecho privado son potencialmente
aptos para violentar los intereses difusos, habré que concluir que a la
jurisdiccion ordinaria se proponen como tema de decision pretensio-
nes con contenidos difusos, cuyas valoracion y decisién justas exigen
del juez la interiorizacién previa de esquemas axiolégicos que se
compadezcan con la naturaleza de los intereses plurisubjetivos en
crisis,

3.3. Conclusién

En suma, puede decirse que poder administrativo y poder ju-
risdiccional disponen de competencias armoénicas para la proteccién
de los intereses difusos. La administraciéon mediante el ejercicio de su
competencia de policia (mantenimiento y conservacién de las con-
diciones de vida) y la jurisdiccién en virtud de su-poder exclusivo que

1. Galbraith: citado por Santaella Lépez Manuel. Proteccion juridica de
los consumidores y contratacion. Revista Documentacmn Jundlca, Ne
.16, pagina 797.
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le otorga el control imparcial de los conflictos sociales que tienen
significacién juridica. ‘

Esta doble via de control protectivo se hace manifiesta en el

. Decreto 3466 de 1982 que regla temas atinentes a la responsabilidad

de productores y expendedores. Establece tres sistemas basicos de
proteccion:

~a) Que contiene normas que establecen requisitos y exigencias
relativas a idoneidad, calidad, garantias, marcas, leyendas, fijacion
pUblica de precios y normas generales sobre su responsabilidad.

b) Sobre responsabilidad del producior o proveedor frente a la
Administracion, '

1b) Sanciones adminisirativas por incumplimiento de las con-
diciones de calidad e idoneidad (articulos 24 y 25 del decreto citado)
y el correspondiente procedimiento administrativo (ari. 28, ibidem).

2b) Sanciones administrativas relacionadas con la responsabi-
lidad de los productores en razén de las marcas, leyendas y la pro-
paganda (articulo 32, ibidem) vy la remisién al procedimiento previsto
en el articulo 28 ya referido.

3b) Sanciones en caso de incumplimiento de las normas sobre
fijacion publica de precios (art. 33, ibidem) y el procedimiento corre-
lativo (art. 34, ibidem).

¢) Control jurisdiccional de los conflictos entre productores o
proveedores y consumidores.

1c) Para asegurar la efectividad de las garantias minimas pre-
suntas o diferentes a éstas (art. 29, ibidem).

2c) Para definir la responsabilidad patrimonial del productor o
proveedor por dafios y perjuicios {(art. 36, ibidem).

3c) Respecto a responsabilidad e indemnizacion de perjuicios
por contratos de prestacién de servicios que exigen la enirega de un
bien (art. 40, ibidem).

4. Problemas de orden procesal que giran alrededor
de la nocion de interés difuso

4.1. Enunciado
La discusion en sede jurisdiccional de conflictos conexos con
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intereses difusos apareja la irrupcion de algunas problematicas de
orden procesal, entre las gue muestran caracteres maytsculos:

a) La legitimacién en la causa

Aunque de inmedialo se ensayard una apretada relacion de las
soluciones que ha propuesto el derecho comparado, es aconsejable
afirmar desde un principio que, como corolario teérico del enunciade
de interés difuso, el control protectivo del interés difuso lo tiene cada
portador; es decir, cada uno de los que tienen la misma calidad (per-
sona, ciudadano, vecino, consumidor y analogos). Existe, entonces,
una legitimacién en la causa plural y alternativa que, aplicada al pro-
ceso, origina el litisconsorcio cuasinecesario reglado en el articulo 52,
inciso 3 del cadigo de procedimiento civil.

El concepto de litisconsorcio cuasinecesario emerge, con ca-
racteristicas propias, de la aceptaciéon de la nocién de legitimacion
por calegorias. Si se afirma que la legitimacién para provocar un
control jurisdiccional con relacién a un bien de la vida esta radicado
en cada uno o en varios o en todos los individuos que tienen una
igual categoria, es dable concluir, por via de necesidad, que la sen-
fencia, norma que regula el interés en disputa, afecta a todos los que
tengan una igual calidad. Sobre este supuesto, y solamente bajo tal
enunciado, se puede comprender que la sentencia pueda alcanzar a
terceros (no sujetos formales del proceso). Por ello es posible refe-
rirse a "los terceros que sean titulares de determinada relacion sus-
tancial a la cual se extiendan los efectos juridicos de la sentencia”
(Cfr. art. 52 inc. 3 C. de P. C.), en tanto que tales terceros tienen una
igual categoria y a nombre del interés plurisubjetivo tienen audiencia
uno o varios de sus titulares o, también, todos ellos.

El enunciado anterior es definitivamente sugestivo pues abre
fronteras a la posibilidad legitima de concebir el juez como 6rgano
de solucidn de conflictos aceniuadamente sociales y no solamente
como sujeto llamado a definir controversias de marcado y simple
orden individual.

Una interpretacion diferente a la enunciada y en virtud de la cual
se afirme que la sentencia pueda ser vinculante a terceros titulares
de una relacion juridica (individual) es palmariamente contraria al
principio de la bilateralidad de la audiencia; por tanto, inadmisible.
Se mantiene incélume el postulado que impone que los titulares de
los intereses en conflicio concurran a la empresa comin que es el
proceso. Si el interés es individual sera ineludible la presencia, como
parte, del sujeto Unico titular de tal interés; si, de otro lado, el interés
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es difuso (o, por calegorias) bastard la constltuolén como parte de
uno o varios de los portadores' de aquél. . .

No obstante la consistencia indudable de la conclusién expues-
.ta, razones de indole politica han ‘dado lugar a soluciones alternas.

b) Limites de la cosa iuzgada

. Un proceso construido sobre un conflicto derivado de un interés
personal produce una norma juridica con un ambito de validez cir-
cunscrito a las partes formales del proceso. La sentencia que decide
sobre pretensiones individuales otorga o niega bienes de la vida
solamente a quienes participaron-en la empresa de hacer el proceso,
demandante y demandado y terceros intervinientes; {odos partes.

Pero, la existencia de sujetos que tienen de modo individual o
conjunto o alternativo legitimacién para provocar una decision juris-
diccional de mérito insinlda una esfera mas amplia de los efecios de
la sentencia, tal como lo tiene previsto el articulo 332 del codigo de
procedimiento civil respecto a la accion popular, 0 mejor, pretension
difusa.

* Legitimacion en la causa

Como se anticipd, si bien de la naturaleza del interés difuso se
infiere, por necesidad logica la plurisubjetividad alternativa de legiti-
mados en la causa, el derecho comparado ha adoptado fundamen:
talmente .tres tipos de soluciones, que no necesariamente son exciu-
yentes y que mas bien admiten intercambio e interrelacién bien por-
que operan en etapas diferentes del control del interés o porque
obran conjuntamente en un mismo momentio.

: a) Soluéién publicista

En el ceniro de la defensa de los intereses difusos sitia a un
6rgano publico especializado, no jurisdiccional. La virtud de la res-
puesta no radica en el hecho de asignar tal funcion a un 6rgano del
poder:publico, pues tal es la razén de ser de la funcién de policia
que cumple la administracién publica, sino. que su bondad radica en
el énfasis que el Estado pone al oficio de defender y preservar los
intereses difusos; en tal empefio compromete de modo expreso a
estructuras organizativas especializadas, con una competencia muy
especifica.
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El paradigma de la solucién publicista es el Ombudsman Sueco,
institucion ejemplar adoptada por una sociedad poseedora de una
profunda vocacién para crear mecanismos institucionales que permi-
tan aliviar las tensiones emergentes entre los distintos sectores co-
munitarios. Su poder de penetracién ha sido tal que ha modelado
instituciones anélogas en los otros estados europeos, como el Comi-
sionado Parlamentario lngles el Mediateur Francés y el Defensor del
Pueblo Espafiol.

Para la proteccién de los valores mas caros de la sociedad
sueca se han instituido distintas clases de ombudsman con diversas
esferas de actividad.

Ombudsman parlamentario. Electo por el Parlamenio y cuya
funcion es verificar, en favor de los asociados, la observancia dei
derecho por parte de los jueces, funcionarios y oficiales del ejército.

Ombudsman antitrust. Designado por el Gobierno. La base pro-
gramatica de su gestion es la ley antitrust que pregona el predominio
del interés publico en las relaciones reciprocas de los sujetos que
concurren a la actividad productiVé y comercial. Obra, fundamental-
mente,. sobre los empresarios y respecto de ellos ejerce celoso con-
trol sobre las dlstmtas formas de competencia.

Tiene predisposiciéon institucional hacia las formas de -auto-
composicién. Tiende a solucionar los conflictos que surjan alrededor
de ia libre concurrencia con la participacién misma de los implicados,
para lo cual hace las veces de un activo conciliador. Si no se perfec-
ciona la solucion negocial, entonces, el Ombudsman transferira el
asunto a la esfera jurisdiccional para que se produzca la soiucion
heterénoma.

El Ombudsman del consumidor. Nominado por el Gobierno. Tie-
ne su foco de accion sobre el consumidor a fin de asegurar la vigencia
de dos leyes medulares en la defensa de quien es el eslabdn final
de la cadena productiva. La primera, la ley sobre Practicas de Mer-
cadotecnia (control a la induccién al despilfarro y a la creacion de
necesidades artificiales); la segunda, la ley sobre Términos Contrac:
tuales Impropios en virtud de la cual se protege al consumldor mo-
dificando sustancnalmente el régimen general de contratacnon

El Ombudsman de prensa y el Ombudsman para Ia lgua/dad de”
los sexos en la vida laboral. El primero protege al ciudadano frenie
al poder creciente de la prensa y el segundo conirola la aplicacion
de la ley sobre igualdad de los sexos.
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b) Solucién comunitaria

La potestad de hablar por todos los titulares se fija en asociacio-
. hes representativas de tales intereses.

La propuesta entrafia un cierto grado, aunque no universal, de
organizacién de los sujetos con calidad comun. Se concede habilita-
cién especial a organizaciones reconocidas institucionalmente para
hablar a nombre de todos los titulares del interés, tanto de aquellos
que son miembros formales de la asociacién como de quienes no lo
son (sean conocidos o no). Hay representacién de todos (represen-
tacién universal) aunque no exista afiliacién expresa a la entidad que
oficia como representante.

En el derecho colombiano las ligas de consumidores, cuyo nd-
mero de miembros minimo es veinticinco (art. 1, literal b, decreto
3466 de 1982) tiene funciones de defensa de los intereses de los
consumidores (art. 10, if). Tienen asignada de modo preciso funcio-
nes de policia civica en virtud de las cuales podran “‘representar ad-
ministrativa o judicialmente a los consumidores para que hagan valer
sus derechos’ (art. 17). Es la condicion de una persona ser consumi-
dor, no su participacion regular como miembro de una persona juri-
dica, lo que determina el ambito subjetivo de representatividad de
las ligas y asociaciones de consumidores.

Las ligas y asociaciones de consumidores tienen ademads la
potestad propia, derivada de su condicién de persona juridica, de
representar ante las autoridades competentes a los consumidores
explicitamente asociados (art. 11, idem).

Este es un marco normativo verdaderamente innovador llamado
a modificar la praxis procesal; crea posibilidad de socializar los pro-
cesos cuando éstos versan sobre intereses difusos en tanto que
permite la intervencion como parie de una liga o asociacion comu-
nitarios, a fin de propiciar una sentencia que no solamente se ajuste
al derecho particular de la parte sino que corresponda a las aspira-
ciones de la comunidad.

Una referencia singular pone en evidencia lo afirmado: el ar-
ticulo 10 del decreto 1441 de 1982 dispone en su literal ) que es
funcién de las ligas y asociaciones de consumidores velar por “la
proteccién de los arrendatarios de bienes inmuebles y muebles y Ia
observancia .de las normas relativas al contrato de arrendamiento”.
Dadas las prerrogativas de representatividad atrds enunciadas es
indiscutible que en los procesos de lanzamiento de arrendatarios las
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Ligas y Asociaciones tiene legitimacion para hacer las veces de parte
coadyuvante, estableciéndose asi un' verdadero control comunitario
de la actividad jurisdiccional. '

La solucién colombiana, atin no convertida en préactica social,
recoge la estructura basica de las propuestas francesa (Ley Roger de
1973) y.sueca.

c) Solucion individual

Defensa de los intereses difusos por uno cualquiera de sus
fitulares.

Un comentario anticipado (ver 4.1.1) dejé vislumbrar que esla
solucion es la que mas se ajusta a la definicibn misma de interés
difuso: cada titular tiene potestad auténoma para actuar en defensa
del interés difuso.

- En el derecho comparado tiene una especial significacién la
institucion de la class action norteamericana. Aunque su origen puede
remontarse a experiencias comunitarias de los afios 30 y 40 para la
defensa de los pequefios accionistas, su asentamiento definitivo en
el derecho norteamericano se produjo por razén de los movimientos
consumeristas y ecologistas norteamericanos de las tres Ultimas dé-
cadas. : ‘

Un postulado programatico de la National Environmental Policy
Act con el siguiente tenor: “El Congreso reconoce que cada persona
deberia gozar de un medio ambiente saludable” abrié caminos insos-
pechados a:la practica judicial norteamericana que hoy permiten a
cada norteamericano ser fiscal genuino de los intereses difusos. Y
cuando obra, lo hace en funcién de su clase, de sus iguales, con Ic
que ‘se ha creado el habito de pensar en los conilictos en términos
de clases (class suit).

4.3. Limites de la cosa juzgada

a) Respuesta general

Los fundamentos tenidos en consideracién para dar respussia
al problema de la legitimacién en la causa, frasladan sus reales a la
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pregunta sobre los alcances de la cosa juzgada. He aqui la respuesta:
la sentencia tiene efectos sobre fodos y cada uno de los titulares del
interés difuso.

La .concurrencia alternativa (A o B o C o N):de legitimados en
"la causa, porque cada uno es sujeto pleno de la.pretension, hace que
los alcances de la sentencia supere los estrechos limites subjetivos
resultantes de la nocion de parte procesal. La sentencia vincula en
igual medida a todos los titulares del interés, tanto a quienes asu-
mieron la condicién de parte como a quienes no lo fueron, pero gue
tuvieron la pOSlbllldad de actuar porque estaban legmmados para
hacerlo.

El enunciado anterior, que se hace palmario en las llamadas
“‘acciones”, digase pretensiones, populares, abre camino a una des-
viacién de la nocion tradicional de seniencia interpartes: la sentencia
ultra-partes, y a una de sus modalidades extremas, la sentencia erga
omnes.

Un ejemplo sera Util para mosirar la incidencia practica de la
figura: en sede jurisdiccional, en proceso en que es parte un consu-
midor de servicios (contrato de seguro) la sentencia deja sin efecios
una clausula del contrato de seguro porque es abusiva. El efecto ulira
partes permite que los pares del consumidor demandante que han
suscrito con el empresario contraio de adhesion con igual molde vy
clausula abusiva puedan quedar afectos a la sentencia y aprovecharse
de sus efecios normativos que, en principio, estaban solamente ie-
feridos a las partes.

Asi varian los clasicos efectos normativos de la sentencia: to-
mara un ambito personal de vigencia mas amplio; se extendera hasta
personas que a la fecha de produccién del acto jurisdiccional se
enconiraban en situacion de hecho igual a la de los sujetos participes
del proceso. Esta posibilidad requiere, evidentemente, algunos apoyos
instrumentales adicionales; el primero, asegurar mecanismos de con-
vocatoria general y plblica que permitan a todos los de igual condi-
cién conocer la existencia del proceso para permitir su audiencia.

b) Criterios para resolver casos particulares

Para determinar si una sentencia relativa a intereses difusos
tiene efectos, por el solo ministerio de su expedicion, respecto de
todos los interesados o si solamente afecta a las partes formales en

el proceso es posible utilizar los siguientes criterios rectores:
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Si el titular de un interés difuso ocurre a la jurisdiccién en de-
manda de proteccién de aquel en su estado de pura generalidad, sin
que consecuencialmente pretenda restablecimiento alguno por un
eventual dafio personal sufrido, la sentencia favorable o desfavorabie
tendra efectos respecto de todos sus iguales con relacién al tema de
decisién desatado.

Para su verificacion mirese el articulo 175, mc:sos 1y 2, del
cédigo contencioso administrativo.

Si el titular recurre en busca de proteccién jurisdiccional para
discutir una pretensién referida a un interés difuso pero adobada con
una reclamacién de indemnizacién personal o de restablecimiento de
un derecho que le ha sido violentado, el derecho positivo puede dar
dos clases de respuestas:

12 Limita los alcances de la cosa juzgada, en el aspecto resar-
citorio, a las partes formales del proceso que obtuvieron la declara-
cion de condena a su favor. Verifiquese, por ejemplo, lo dispuesto
por el articulo 175, inciso 3, del cédigo contencioso administrativo.

23 Hace posible que los efectos de la sentencia de condena
aproveche a quienes estuvieron ausentes, exigiendo o no acio de
adhesion expresa de los terceros. Véase el artfculo 36, numerales 9
y 10 del decreto 3466 de 1982.

Esta Ultima es una nueva técnica de manejo de los conflictos
difusos que permite, en primer lugar, reincorporar al mundo del de-
recho los conflictos juridicos cuyo valor econémico minimo no justi-
fica, en términos de economia procesal, la promocion de un proceso
limitado a ‘la pretencién de una persona. Y, también, en 'segundo
lugar evita la proliferacion de procesos en los cuales se reproducen
reiteradamente conflictos analogos sustentados sobre un hecho co-
mun imputable a la parte demandada. Es una aspiracion sociaimente
deseable la de recuperar para el mundo del derecho los pequefios
conflictos que aprisionan al hombre del comun.

5. Los intereses difusos en el derecho colombiano

La proteccién jurisdiccional de los intereses comunitarios tiene
ya una importante historia en el derecho colombiano, atn no sufi-
cientemente ponderada por nuestros tratadistas e historiadores. Nues-
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tro derecho publico, desde los albores de este siglo, ha postulado
que es interés difuso la "juridicidad’ de la actuacion de 6rganos-del
poder publico: : SR

. En Colombia se ha llevado hasta limites insospechados el pos-
tulado del Estado de Derecho que concede a la opinidn publica fun-
cion fiscalizadora de la actuacién de los poderes publicos. Las de-
nominadas accion de inexequibilidad (art. 214 de la -Constitucion
Nacional) y accion de nulidad (art. 84 y ss del cédigo contencioso
administrativo) son modelos de instrumentos de conirol de los inte-
reses difusos.

En el derecho privado el fenémeno tampoco es exético; la lla-
mada accion popular tiene manifestaciones en nuestro. codigo deci-
mononico (art. 1005 C.C.). También tienen vigencia algunas hipétesis
de intereses difusamente radicados en cada uno de los sujetos parti-
cipes de una calidad comiin no personificada: comuneros (art. 2322
y ss C.C., herederos como sujetos activos del control de los intereses
de sus iguales; en interdictos posesorios especiales: duefios de he-
redades (art. 996 C.C.), quienes temen" padeoer o sufren dafio (art
1003, inc. 3 C.C)).

El nuevo derecho del consumidor, de muy reciente aparicion en
nuestro sistema normativo, exhibe una interesantisima problemat:ca
que resulta muy ilustrativa sobre el tema.

El derecho ambiental surge sobre el enunciado postular que
establece que todo hombre tiene derecho a un entorno sano.

Con el exclusivo prop6sito de poner sobre la mesa -de la discu-
sion unos ejemplos que muestran los alcances reales de la nocién de
interés difuso, se hara una presentacién analitica, parcial no exhaus-
tiva, de regulaciones relativas a intereses difusos en el derecho co-
lombiano. \

5.1. Accion de inexequibilidad

La reforma constitucional de 1910, acto legislativo N? 1 de ese
afo, introdujo en el derecho colombiano, con rasgos de portentosa
originalidad, un principio de profundo sentido democrético: el control
jurisdiccional de la integridad de la Constitucion es interés comun a
todos los ciudadanos.

El ejercicio de la funcion jurisdiccional constitucional estd mar-
cada por los siguientes supuesios vertebrales: -
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a) Legitimacién en la causa

El sujeto activo de la pretensidon de inexequibilidad puede serio
cqalquiera persona que tenga la calidad de ciudadano (numeral 2,
art. 214 Constitucion Nacional).

b) Interés para la sentencia de fondo

El ciudadano esgrime con Unico interés el abstracto y supremo
de la guarda de la integridad de la Carta Fundamental sobre la que
se erige todo el derecho positivo.

¢) Elemento material

El control difuso se ejerce sobre los actos que, de conformidad
con la distribucién constitucional de competencias por razén de ia
materia, son reserva de la. ley, hayanse expedido por el Congreso o
por el Ejecutivo en ejercicio de potestades transitorias. ’

d) Efeclos de la sentencia

El efecto de la sentencia de fondo es erga omnes. Aunque el
texto constitucional (art. 214 Constitucién Nacional) y el decreto 432
de 1969 (art. 29) imponen la técnica del analisis exhaustivo para que
la Corte decida definitivamente sobre la totalidad del acto acusado,
lo cierio es que la practica jurisprudencial ha tomado un camino
distinto: los efectos son definitivos respecto de las normas constitu-
cionales que fueron contrastadas con el texto legal. Sobre lo no equi-
parado no hay decisién definitiva.

e) Término de caducidad

No existe. Ei ciudadano tiene poder de control sobre el dereche
vigente y esta Ultima condicion, la vigencia, ‘es la que sujeta la ac-
tualidad del interés.
5.2. Accién de nulidad

La accion de nulidad traslada su ambito de control de juridici-
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b

dad a la administracion y al acto que constituye su hacer natural, el
acto administrativo.

a) Legitimacion en la causa

El ambito de los sujetos competentes es mas amplio que el de
los habilitados para provocar el control de jurisdiccion constitucional.
La pretension de nulidad puede ser eficazmente propuesta por cual-
quier persona (art. 84 C.C.A.).

b) Interés para la sentencia de fondo

Lo que determina el interés es el mévil. Se considera aspiraciéon
legitima de toda persona el que la administracién obre conforme al
principio de la legalidad. Se busca el restablecimiento objetivo de la
legalidad haciendo desaparecer del sistema normativo al acto per-
turbador.

Toda la actuaciéon de la persona aciora estd desligada de un
propésito de resarcimiento por algin dafio ocasionado; si ello no
fuere asi, se acudiria al denominado contencioso subjetivo, de resta-
blecimiento del derecho (art. 85 C.C.A.)) que se .interpreta bajo el
esquema del interés individual de un sujeto singular calificado, no a
la luz de los intereses difusos.

¢) Elemento material

El elemento objetivo del control es el acto administrativo. Se
confronta con las normas de jerarquia que condicionan su creacion
(validez formal o material), a efectos de definir su futura vigencia.

d) Efectos de la sentencia

La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo
tiene fuerza de cosa juzgada respecto de todo el mundo (art. 175
C. C. A., aparte primero). Una sentiencia con este contenido tiene
efectos normativos de orden derogatorio respecto de normas de nivel
inferior de carécter reglamentario; asi que ‘“cuando por sentencia
ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o acuerdo in-
tendencial, comisarial, distrital, en todo o en parte, quedaran sin
efectos en lo pertinente a los decretos reglamentarios.” (ibidem, in-
ciso 4).
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Este alcance derogatorio, de caracter general, fijado a la sen-
tencia que declara nulidad abre interesantes perspectivas de orden
procesal sobre todo en materia de condiciones generales de contra-
tacion en convenios de adhesion. Ej: control previo de contenidos de
formatos de promesas de compraventa o de compraventa en comer-
cializacién de proyectos de construccién multifamiliares. En conse-
cuencia, ¢habréa posibilidad de extender los alcances de una sentencia
que declard sin efectos una clausula de un contrato especifico a fin
de hacerlos aplicables a contratos con formato fuente comuin?

De otro lado, la sentencia que niegue la nulidad pedida produ-
cird cosa juzgada erga omnes solo con relacién a lo que se afirmd
como fundamenio de la pretensién. Para facilitar la delimitacién de
los alcances objetivos de la cosa juzgada el articulo 131 exige que
el demandante enuncie los fundamentos de hecho de la pretensién
(art. 137, numeral 3) y el concepto de violacién que incluye la relacion
de normas violadas y el concepto de violacién (art. 137, numeral 4).

e) Término de caducidad

La potestad tutelar de la persona no estd sujeta a término de
extincién. El desequilibrio causado por el acto violatorio de norma
superior puede ser objetivamente restablecido en cualquier momento.
Podra ejercerse en cualquier tiempo (art. 136, inciso primero, C. C. A)).

Por el contrario, la pretensién de nulidad que envuelve resta
blecimiento de un derecho subjetivo en favor del actor si puede
decaer por causa de la caducidad. Cuatro meses si el demandante
es persona de derecho privado. Dos afios si la demandante es una
entidad de naturalezza publica, contados a pariir de la publicacion,
comunicacioén, notificacién o ejecucién del acto, segin el caso. Hay
decaimiento; pérdida de una potestad personal para impugnar pot
via jurisdiccional la presuncion de juridicidad propia de todo acto
juridico.

5.3. Procedimiento especial para la defensa de los intereses de los
consumidores

El decreto 3466 de 1982, tal como se anot6 anteriormente, tiene
prescripciones de orden sustancial relativas a idoneidad, calidad, ~
garantias, normas de responsabilidad.y régimen de sanciones; ade-
més ‘tiene previsiones de orden procesal que serdn objeto de un
somero comentario.
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Antes de iniciar el trabajo es prudenie anotar que el procedi-
miento reglado en el articulo 36 del decreto citado tiene verdaderas
novedades pariicularmenie en materia de iniervencién de paries; in-
novaciones a las que debe darse una inteligencia conforme con los

-infereses en juego.

Las notas dignas de resaltar, desde el punto de mira de este
escrito, son las siguientes:

i

a) Tema de decisién

Pretensién de condena indemnizatoria, por causa de dafios y
perjuicios, propuesta por un consumidor a la luz de las normas de
decision contenidas en el decreto 3466 de 1982. El tema de decisién
inicialmente propuesto es una pretensién fundada sobre un interés
personal de un consumidor.

b) Partes

Partes iniciales pueden serlo o un solo demandanie o varios
consumidores que sean titulares de pretensiones conexas frente al
mismo demandado (art. 36, numeral 2).

Para pluralizar el conflicto y permitir que todo aquel consumidor
titular de pretensiéon conexa pueda también proponerla como lema
de decision en este proceso, se ha establecido un presupuesto pro-
cesal del procedimiento dirigido a ampliar el contradictorio: empla-
zamienio de las personas que se crean con derechos derivados de
los mismos hechos (numeral 4, ibidem).

Y para hacer oponible la sentencia a los consumidores ausentes
se prescribe que vencido el término de emplazamiento se citara a la
liga de consumidores para que ejerza funciones de representacion
(numeral 7, ibidem).

Puede observarse que con los actos de demanda, emplazamien-
to de terceros y citacion de un “‘representante” de los ausentes se
allana el camino hacia la sentencia ultra paries porque a todos los
consumidores que son sujetos de conflictos analogos se les ha po-
sibilitado la audiencia.

¢c) Efectos de la seniencia
Es novedosa la disposicién, porque:
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La sentencia favorable aprovechara a las paries formales y a.
quienes habiendo sido emplazados no concurrieron (numeral 9,
ibidem).

El tnico camino de que dispone quien no desea que la sentencia
lo afecte favorablemente es la abdicacion expresa del derecho reco-
nocido, el que merced a tal acto de renuncia quedara extinguido.

La sentencia desfavorable a los demandantes no afectara los
derechos de qunenes no comparecieron al prooeso (numeral 10,
ibidem).

d) Ejecucion de la sentencia

El acto de ejecucion de la sentencia esta precedido por los si-
guienies momentos procesales:

Publicacién de la sentencia para que los consumidores ausentes
promuevan la liquidacién de su derecho, para lo cual disponen de
un término preclusivo de dos meses contados a partir de la fecha de
su _publicacion, cuyo vencimiento impedird una futura presentacnon
del escrito de liquidacién (numerales 11 'y 15, lbfdem) '

Tramite de las liquidaciones por via incidental (numeral 13,
ibldem).

En fin, puede verse que las pretensiones difusas traidas a modo
de ejemplo ilustrativo modifican en grado sustancial las bases mismas
del proceso clasnco entre partes tltulares de mtereses meramente
personales. ,

El derecho colombiano es materia sobre la cual se puede reali-
zar una actividad exploratoria profunda que nos revele el estado actual
de los intereses difusos en nuestro derecho positivo. Este escrito s6lo
tuvo la pretension de provocar en las personas mqunetas un tema de
hondo sentido comunitario.
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LA FUNCION JURISDICCIONAL *

Juan Montero Aroca **

1. Introduccion. 2. La actuacion del derecho objetivo. 3. No-
cidn de pretension y resistencia. 4. Actuacion irrevocable del
derecho. 5. Actuacion con desinterés objetivo. 6. La realiza-
cion jurisdiccional del derecho. 7. Conclusion.

1. Introduccién

El Tribunal Supremo esparfio} fue creado por la Constituciéon de
1812 y regulado en el decreto de 13 de marzo de 1814, Sufrié des-
pués avatares politicos que lo hicieron desaparecer, renacer y vugio
a desaparecer, para resurgir definitivamente por el decreto de 24 de
marzo de 1834 y por el reglamento de 17 de octubre de 1835. Desde
entonces ha funcionado de modo permanente, aunque se hayan rees-
tructurado sus salas y aunque la antigua denominacién de Tribunal
Supremo de Espafia e Indias se haya reducido a Tribunal Supremc
simplemente. Su sesquicentenario ha pasado. silenciosamente, aunque
existe algln trabajo dedicado a su historia.

Para la conmemoraciéon del mencionado aniversario del Aerd-
pago griego voy a abordar la consideracion de un tema eterno en el
derecho.

* Este estudio también sera publicado en el volumen tonmemorativo del
sesquicentenario del Aerdpago Griego.

** Catedrético de derecho procesal en la Facultad de Derecho. Universidad
de Valencia, Espafia. o



Existen en éste, como en todos los érdenes de la vida, temas
de actualidad y temas permanentes; aquéllos pasan y éstos perma-
necen, siendo reelaborados en cada época. Uno de los eternos es el
de la funcién jurisdiccional, al que tantos estudios se han dedicado
y desde todos los puntos de vista.

Voy a afrontar su estudio partiendo de varias limitaciones pero
con la aspiracién de utilidad para todos los juristas. Si el de la funcién
jurisdiccional es un tema permanente es porque es universal. Las
limitaciones se refieren al espacio material y de derecho positivo. Los
organizadores de este volumen me han dado un nimero de péaginas
y a ellas debo cefiirme; adrede me he limitado a la consideracién de
un derecho positivo, el espafiol, pero creo que con ello no desvirtto
la utilidad perseguida. La consideracion de lo universal puede hacerse
desde lo particular.

La Constitucién espariola de 1978 da una primera respuesta a
lo que debe entenderse por funcion jurisdiccional. En su art. 117.3
dice que "‘el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado..." Con ello ya
nos estd diciendo algo de gran imporiancia para iniciar su estudio:
la funcién jurisdiccional es Unica se ejerza en el campo que fuere. La
funcién jurisdiccional puede ejercerse en ambitos muy distintos, que
van desde las contiendas entre particulares hasta la constitucionalidad
de las leyes, pero esos distintos ambitos no alteran el contenido esen-
cial de la funcién. De lo que se trata es de descubrir ese contenido
esencial.

2. La actuacién del derecho ob jetivo

Tradicionalmente los procesalistas cuando se han cuestionado
el tema de la funcion de la jurisdiccién, lo han hecho desde dos
grandes concepciones tedricas gue normaimente se vienen denomi-
nando doctrinas subjetivas y objetivas, en las que, de uno u otro mo-
do, pueden incluirse todas las elaboraciones personales.

-a) Teorias subjetivas .

Se' pensaron en torno a lo- que podemos llamar manifestacion
civil de la jurisdiccién y conciben la funcién de ésta como la defensa
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de los derechos subjetivos de los particulares, la reintegracion plena
de aquéllos en los casos de amenaza o violacién. Asi para Hellwig,
posiblemente el autor méas destacado de esta teoria, la jurisdiccion
tiene como fin el descubrimiento y declaracién de lo que sea derecho
entre las partes, y de su ejecucion y efectividad; el proceso civil,
decia, esta al servicio de los intereses de los particulares. En resumen,
el Estado con su Jurlsdlccmn tutela los derechos subjetivos de los
ciudadanos. . :

Naturalmente, y ya lo vio Calamandrei, esta concepcion parte
de la visién politica del Estado liberal; para éste la funcién del derecho
mira, en primer término, al mantenimiento del orden entre los coaso-
ciados y a la conciliacién de los contrapuestos intereses individuales;
la justicia aparece asi como un servicio publico puesto a disposicion
age los ciudadanos.

Salvo entre los procesalistas civiles alemanes, esta teona esta
hoy abandonada, pudiéndose alegar contra ella:

19) Que se resuelve en una verdadera tautologia y no siempre
la actividad jurisdiccional presupone un derecho amenazado o viola-
do, bastando la simple incertidumbre sobre su existencia (A. Rocco).

29) Que olvida toda la actavudad que se desarro!la dentro del
proceso (Zanzucchi).

39) No justifica la intervencion en el proceso de personas que
ni siquiera alegan la tutela- de un derecho . subjetivo (Alcaia-
Zamoray).

49) Pero sobre.todo su defecto fundamental consiste en limi-
tarse a la.llamada manifestacion civil de la jurisdiccién, olvidando
completamente [a penal. : :

A este terreno hay que reconducir las construcciones que ven
en [a jurisdiccion una resolucién de controversias (en Espafia Moron),
de conflictos entre derechos subjetivos (principalmente Ranellett) o
de resolucién de conflictos entre voluntades subjetivas y normas ob-
jetivas, reales o aparentes (Mortara).

b) Teorias objetivas

Estas concepciones son posteriores en el tiempo y.tienen ya un
mas amplio campo de vision. Estiman que la jurisdiccion persigue la
actuacion del derecho objetivo- mediante la aplicacidon.de la norma

53



al caso concreto. En palabras de Micheli al Estado le corresponde
asegurar la actuacién del derecho objetivo en los casos en que el
mismo no sea voluntariamente observado; cuando tal actuacién tiene
lugar a través de la intervencion del juez, la ley habla de tutela juris-

““diccional de los derechos; la norma a aplicar es para la administra-
cion publica la regla que debe ser seguida para que una cierta fina-
lidad sea alcanzada, la misma norma es para el 6rgano jurisdiccional
el .objeto de su actividad institucional, en el sentido de que la activi-
dad jurisdiccional se ejercita al sélo fin de asegurar el respeto del
derecho obijetivo.

Politicamente esta concepcion respondié inicialmente a una idea
autoritaria del derecho, que veia en él la voluntad del Estado y en su
observancia el respeto a la autoridad; en ella queda en la sombra el
interés individual en la defensa del derecho subjetivo, y surge en pri-
mer plano el interés piblico en la observancia del derecho objetivo
(Calamandrei). Ahora bien, no todas las manifestaciones de las teorias
objetivas deben ser calificadas de auioritarias; algunas son més bien
“sociales”, frente al liberalismo-individualista del siglo XIX y pueden
englobarse en lo que viene denominandose Estado social de derecho.

A esta concepcion hay que reconducir diversas teorias que sélo
en lo accidental son diferentes: actividad de sustitucion (Chiovenda
y en Espafia Gémez Orbaneja), aplicaciéon de sanciones (Redenti),
garantia del derecho objetivo (Calamandrei y en Espafia Fenech) e
incluso la formacion de cosa juzgada (Allorio y en Espafia Serra).

De estas dos concepciones la primera, que respondia a un
concepto privatista del derecho procesal, es dificilmente aceptable en
la actualidad; atendia a un momento histérico que hoy estéd superado.
Las teorias subjetivas no dan una explicacion de la funcién junsdic-
cional con relacion a todos los ambitos sobre los que se ejerce la
potestad jurisdiccional, con lo que su admision nos obligaria a un
doble esfuerzo y, sobre todo, a algo que parece contrario a la naiu-
raleza de la jurisdiccion: a atribuir a ésta por lo menos una doble
funcidn, subjetiva para el aspecto privado y objetiva para el resto del
ambito de ejercicio. ’ ’

La concepcion objetiva cubre todas las llamadas manifestaciones
de la jurisdiccion. Ni siquiera cabe alegar contra ella que es inadmi-
sible tratdndose de intereses privados, en los que la funcién jurisdic-
cional no podria ser actuacion del derecho objetivo sino tutela de ios
derechos subjetivos. Basta para ello tener en cuenta que en estos
casos lo que sucede es que la actuacién de la ley depende de la
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voluntad del particular. El principio de. oportunidad lleva a que el
derecho privado resulte violado y sea precisa su actuacioén sé6lo cuan-
do, v en la medida en que, el particular lo decida; en esa medida
actuaré el juez, pero lo hard aplicando el derecho objetivo. El que la
- aplicacion de éste dependa de la voluntad de un particular, no impide
que en cualquier caso la funcién jurisdiccional se resuelva en la ac-
tuacién del derecho objetivo.

Ademas esta concepcion es a la que responde la tradicién ju-
ridica espafiola. En la Constitucién de 1812 a la potestad jurisdiccional
se atribuia la funcidén de aplicar las leyes en las causas civiles y
criminales (arts. 17 y 242), y esta formula de ‘aplicar las leyes' fue
pasando por las diversas constituciones (art. 63 de la de 1837; art.
66 de la de 1845; art. 67 de la de 1856 y art. 91 de la de 1869) hasta
plasmarse en el art. 2 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870.

Hoy la Constitucidon no emplea esta férmula (en el art. 117) y
tampoco lo hace la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 (en el
art. 2), pero no impide seguir manteniendo la concepcion, pues en los
dos cuerpos legales cabe interpretar que el juzgando y el haciendo
ejecutar lo juzgado se hace siempre bajo el imperio de la ley.

Si sélo dijéramos lo anterior, si s6lo dijéramos que la funcion
de la jurisdiccién es la actuacion del derecho objetivo, habriamos
dicho muy poco para caracterizar esa funcién. La Administracién
también actia el derecho objetivo v también lo hace con potestad.
En dltimo caso los particulares también aplican el derecho Hay, pues,
que buscar las diferencias por otro lado.

En nuestra opinién las diferencias entre Administracién y Juris- -
diccion se encuentran en tres aspectos:

19) La actuacién del derecho objetivo sélo se realiza por la
Jurisdiccion ante el ejercicio de pretensiones y resistencias, lo que
nos obliga a precisar el concepto de unas y ofras.

29) La Jurisdiccién actia el derecho objetivo de modo irrevo-
cable y ello lleva a determinar lo que se entiende por cosa juzgada.

.. 39 La Jurisdiccion opera siempre con desinterés abjetivo, o
que se explica mediante la imparcialidad objetiva y la diferencia entre
autotutela y heterotutela.

Cuando hallamos explicado estos caracteres podremos darle
sentido a la aplicacion del derecho objetivo por la Jurisdiccion.
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3. Nocion de pretension y resistencia

En la situacién actual de la Jurisdiccién en los paises occiden-
tales, la actuacion del derecho objetivo por los jueces precisa, en
todo caso, que alguien comparezca ante el érgano jurisdiccional y
pida que aquél se aplique en un caso concreto. La actividad jurisdic-
cional no se inicie nunca de oficio. La actividad jurisdiccional no se
inicia nunca sin peticién ajena al tribunal. Mas atn, la funcién juris-
diccional no se ejercita nunca sélo con la existencia de alguien que
pida la aplicacién del derecho objetivo; es necesario que se pida
frente a otra persona.

Lo anterior significa que, como ya dijo Guasp, la nocién de
conflicto intersubjetivo de intereses juridicos vy las teorias sociolégicas
que con ésta u otra denominacion ——litigio, controversia, contienda—
encueniran en él su base, son materialmenie excesivas y formalmente
insuficientes para explicar la actividad jurisdiccional:

19) Son materialmente excesivas porque si bien es cierto que
en la mayoria de las ocasiones en que se acude a los tribunales se
hace partiendo de'la existencia real de un conflicto, no siempre ocu-
rre asi. La actividad jurisdiccional debe ponerse en marcha ante cual-
quier peticion que se le formule; lo que le importa al juez para actuar
no es el conflicto, sino que ante él se ha realizado una peticion.

2% Son formalmente insuficientes porque la- existencia del
conflicto no exige per se la intervencién de los tribunales, por lo
menos con caracter general, aunque en algunos casos si aparece
 como necesaria dicha intervencion.

A pesar de lo anterior, la base socioldgica sobre la que descansa
la Jurisdiccién no puede desconocerse, y esta base es indiscutibie-
mente el interés juridico. Este aparece, de un modo u otro, en ioda
actuacion jurisdiccional; puede ser individual o colectivo, pero una
actuacion jurisdiccional que no afectara a un interés, por lo menos,
careceria de razén de ser; un bien de la vida, material o inmaterial,
debe estar siempre en juego. Existen, desde luego, supuestos de
actuaciones en las que dificilmente puede encontrarse un conflicic
de intereses, y ello tanto en el proceso civil como en el penal, pero
en todos la presencia de un bien de la vida, sobre el que recae una
necesidad de un hombre, es constante.

En el campo civil, por ejemplo, puede existir un tnico interés en
los procesos sobre el estado y la condicion civil de las personas.
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Pensemos en un divorcio en el que puede haber o no acuerdo entré
las partes; alin en los casos en que no exista conflicto, un interés de
la vida esté en juego. Lo mismo puede producirse en el proceso penal
por delitos ptblicos; si el acuerdo-es inocente no hay en realidad
conflicto, dado que el interés del acusado vy el de la sociedad, re-
presentada por el Ministerio Fiscal, coinciden, aunque exista contro-
versia, entendida como contraste de opiniones.

‘La existencia 0 no del conflicto de intereses no es lo determi-
nante para la actividad de la Jurisdiccién. Lo-determinante es la exis-
tencia de una pretensién y de una resistencia. - =

- a) ‘Concepto‘dei p(etenéién

Pretensién es una peficién fundada que se dirige a un érgano
jurisdiccional, frente a otra persona sobre un bien de cualquier clase
que fuere. :

Los elemenios que caracterizan esta peticion son los siguientes:

19) Es una declaracion de voluntad. A lo largo de un proceso
se realizan muchas pe’ucxones pero s6lo una de ellas es la pretension;
las demas peticiones son lnstrumentales estan-al servicio de la pre-
tension (asi la peticion de que se reciba el pleito a prueba, o de que
se cite a un testigo, etc.); la pretensién tiene ‘como objeto directo un
bien .de la vida y por lo tanto va a constituir el objeto del proceso.

29) " Es una peticién fundada. Como dice Guasp por peticion
funddda se entiende peticion -que -invoca un fundamento, es decir
acontecimientds de la'vida que sirven para delimitar aquélla, funda-
mentos que han de ser sélo hechos. Con relaciéon-a un mismo bien,
puede ejercitarsé mas de.und pretension; los hechos que constituyen
la fundamentacién singularizan la-pretension que se interpone -frente
a las demas posibles. La pretensiéon no existiria si no estd delimitada;
'en efecto, un sujeto activo- puede formular ante un 6rgano jurisdic-
cional y frente a un sujeto pasivo la peticion de que éste sea conde-
nado a .pagar una cantidad; esta peticion no esta concretada, pues
la cantidad puede adeudarse por multiples causas y, por lo-tanto, sin
mas, no constituye una verdadera pretensién; para que exista ésta es
preciso determinar el acontecimiento de la vida en que apoya la
peticion, por eJemplo el hecho del prestamo de la compra—venta de -
la prestacion de servumos etc..

39) No es un acto procesal. En primer lugar es evidente que
la pretension no es un tramite y ni siquiera es el tramite con el que se
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inicia la serie constitutiva del proceso. Como dice Guasp el tramite
no es una actividad determinada, sino el marco formal (el continenie)

en que dicha actividad se desarrolla; la envoltura procedimental de ia

misma; el procedimiento no se compone de actos, sino formalmente
de tramites, esto es, de estados ideales destinados a albergar deniro
de si una cierta actividad o conjunto de ellas.

Pero la peticién tampoco es un acto en sentido estricto, es decir,
actividad que se realiza en un momento determinado en el tiempo.
Es cierto que en ocasiones la pretensién se interpone en un momento
tinico determinado temporalmente, como ocurre en la mayoria de los
procesos civiles, en los que la pretensién se ejercita en el acto de
demanda (art. 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), prohibiéndose
su transformacion posterior (art. 548 de dicha Ley), pero atn en estos
casos lo que no se prohibe es la disminucién de lo que se pide y ello,
sea desistimiento o renuncia, implica una verdadera transformacién
de la pretension que no se ha ejercitado en un acto Unico, sino, por
lo menos, en dos. También debe tenerse en cuenta que la jurispru-
dencia, ‘interpretando la prohibicion de ampliacién de la demanda

~-''sin que puedan alterar las que sean objeto principal del pleito”"—
ha admitido ampliaciones de los suplicos de las demandas y ha de-
clarado que la congruencia exige que la sentencia se refiera al suplico
de la demanda completado por la réplica, siendo incongruencia el no
pronunciarse sobre ésta.

En el proceso laboral la situacidon es atin mas clara; la demanda
puede ser ampliada al iniciarse el juicio oral, "aunque no podré ha-
cerse ninguna. variacién sustancial” (art. 76, |, de la Ley de Procedi-
miento Laboral de 1980), y en el trdmite de conclusiones las partes
formularédn 'de un modo concreto y preciso, determinando, en virtud
del resultado de las pruebas, de manera liquida y sin alterar los pun-
tos fundamentales y los motivos de pedir invocados en Ia demanda,
las caniidades que por cualquier concepio sean objeto de peticion
de condena” (art. 78, I, de la Ley de Procedimiento Laboral), con lo
que la pretensidon puede enconirarse formulada en itres momentos
distintos, sobre todo si se tiene en cuenta la interpretacién jurispru-
dencial-de los articulos citados.

Menos 'dudas existen en el proceso penal en el que el art. 732
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite “modificar las conclu-
siones de los escritos de calificacién”, con lo que la pretensién se
ha ejercitado en dos momentos distintos, el de las calificaciones
provisionales y el de las definitivas.
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Como declaracién de voluntad la pretensién en ocasiones se
formula en un acto y otras veces se manifiesta al exterior en distintos
momentos, en varios actos; lo importante de ella no es, pues, su
apariencia externa, sino su naturaleza de peticién.

49) No es un derecho, no existe el derecho de pretender: el
supuesto derecho de pretender no existe, principalmente porque no
es necesario, porque no afiade nada a la accion. Concebida la accidn
en sus facetas de derecho a la tutela jurisdiccional concreta (teoria
concreta) y de derecho a la tutela judicial efectiva (teoria abstracta),
la pretension no es un derecho, no es algo que se tiene, es algo que
se hace. '

59) Se dirige al érgano jurisdiccional y en ella se reclama una
actuacion de éste, actuacion que, seglin su naturaleza, determina ia
clase de pretension ejercitada; por ello la pretensién puede ser de-
clarativa, y dentro de ella meramente declarativa, constitutiva o de-
clarativa de condena, de ejecucién y cautelar.

6%) La pretension ha de ejercitarse frente a oira persona, es
decir, frente a persona distinta del sujeto activo que debe estar de-
terminada o ser determinable. El que se trata de persona distinta no
debe suscitar dudas; es imposible que una persona ejercite una
pretensién ante un &rgano jurisdiccional frente a si misma; en el
supuesto de que se produzca la confusion de derechos (arts. 1192
a 1194 del Cédigo Civil) la actividad jurisdiccional ya iniciada carece
de sentido y el proceso ha de extinguirse.

Si puede despertar dudas el que se trate de persona determi-
nada. Desde luego contra personas absolutamente indeterminadas no
puede formularse la pretension, pero frente a personas relativamente
indeterminadas, esto es, determinables, si puede formularse por lo
menos inicialmenie, aunque es imprescindible que a lo largo del
proceso se concrete frente a quien-se dirige; concrecion que no seria
posible si concibiéramos la pretensién como un acto Unico.

Concebida la pretensién segin se desprende de lo dicho hasta
ahora, la concurrencia de esos requisitos sirven para determinar sl
existencia. Ahora bien, su eficacia depende de otros dos requisitos:
fundamentacion y legitimacion. Para que la pretension sea discutida
y resuelta no es necesario que la fundamentacion sea juridicamente
correcta, ni que se ejercite por el legitimado activamente conira el
legitimado pasivamente; bastard con que se aleguen ambos elemen-
tos. Pero para que la pretension sea resuelta favorablemente, funda-
mentacion v legitimaciéon deberan corresponderse con la realidad.
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La fundamentacion a la que aqui se alude no es la “peticion
fundada” a que nos hemos referido antes; la primera servia para
delimitar la pretension, aparte de determinar su existencia. Ahora nos
referimos a la justificacién de la pretension, a las razones en virud
de las cuales el interés del sujeto activo, de acuerdo con el ordena-
miento juridico, debe ser protegido. Esta . justificacién ro determina
la existencia de la pretension sino el gue sea 0 no resuelta favora-
blemente. En buena parte de los casos “peticion fundada” y pelicion
justificada se confundiran, pero la diferencia teérica debe mantenerse.

La legitimacion, uno de los conceptos mas dificiles-del derecho
procesal, se refiere asimismo no tanto a la existencia de la pretension
como a su eficacia. En efecto, la pretension existe aunque la formule
quien no es titular de la relacién juridico-material deducida en el
proceso o se formule frente a quien no es titular pasivo, pero en este
caso el 6rgano jurisdiccional no podra entrar en el fondo del asunto,
por lo que la pretension, aln existiendo y habiendo ongmado un
proceso, no alcanzara resultado favorable.

b) Concepto de resistencia

De modo correlativo al de pretensién aparece el concepto de
resistencia o de oposicién a la pretension. El uno no puede entenderse
sin el ofro y ambos se complementan. Por resistencia debe entenderse
la peticion que se dirige a un 6rgano jurisdiccional como reaccion a
la pretensién formulada por otra persona. ) -

Lo que dijimos en torno a la naturaleza de la pretensmn es-aqui
aplicable. La resistencia no es, desde luego, un tramite, pero tampoco
es un acto procesal en sentido estricto, es decir, no es una actividad
que se realiza en un momenio determinado en el tiempo. Los mismos
ejemplos que nos servimos anteriormente aclaran también -aqui nues-
tra afirmacion. El arl. 548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere
no sélo a la transformacién de la demanda, sino también a la de la
contestacion a la misma, y aunque la doctrina ha contemplado tra-
dicionalmente el primer punto no puede desconocerse el éegundo
también el art. 732 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se refiere a
la acusacion y a la defensa. Lo determinante es que la resrstencua es
una peticidn. -

Sin resistencia no se comprende la actividad jurisdiccional. Aho;
ra bien, la resistencia no supone por si sola que exista un conflicto
de intereses; el conflicto existe en la mayoria de las ocasiones, pero
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no en todas; normalmente existirdn dos intereses incompatibles pues-
tos de manifiesto por la pretensién y por la resistencia, pero puede
existir un Unico interés. Cuando se trata de intereses individuales la
existencia de la pretension y de la resistencia dependera de la vo-
luntad de sus titulares, de tal modo que la actividad jurisdiccional se
iniciard s6lo cuando un particular lo desee y se desarrollara mientras
se mantenga actual la pretensién; si la persona frente a la que se
formula fa pretensidn se allana a ésta, la actividad jurisdiccional pier-
de su razon de ser. Cuando se irata de intereses colectivos la situacion
es algo diferente; tedricamente las posibilidades son tres:

12) Que exista realmente un conflicto de intereses entre par-
ticulares, coincidiendo uno de ellos con el interés colectivo {con re-
lacién a la nulidad del matrimonio, marido y mujer tienen intereses
incompatibles, y uno de esos intereses es el interés de la sociedad).

2%) Que entre los particulares exista un Gnico interés, pero que
éste sea incompatible con el interés de la sociedad (marido y mujer
estan conformes en la nulidad, pero no existe causa legal para de-
cClarar ésta).

3%) Que el interés de los particulares y el de la sociedad coin-
cidan (marido y mujer estan conformes en la nulidad y existe una de
las causas del art. 73 del Cédigo Civil).

Con base en lo anterior cabe distinguir dos supuestos:

, *  Conflicto-oposicion: tratandose de intereses individuales la
actividad jurisdiccional sélo puede existir ante una oposicién real,
material. : ' ' '

* ~ Conflicto-duda: cuando la actuacion jurisdiccional es nece-
saria por tratarse de intereses colectivos, esa actuacién se realiza con
independencia de que exista 0 no conflicto de intereses; si existe
estamos ante el caso anterior; si no existe no hay oposicién material,
sino formal, establecida por la ley para asegurar la salvaguarda de los
intereses colectivos. El problema reside en que la certeza sobre la
existencia o no del conflicto entre el interés particular y el colectivo
sélo se alcanzard al final de la actividad jurisdiccional; al inicio 'y
durante el desarrollo de la misma, la duda es el elemento base y es
esa duda la que lleva formular la pretensiéon'y la resistencia.

No constituyen resistencia dos posibles actitudes del sujeto pa-
sivo de la pretension. El allanamientd supone que dicho sujeto pasivo
se muestra conforme con la pretensién, no apareciendo, pues, ni la
oposicién ni la duda, por lo que la actividad jurisdiccional pierde su
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razén de ser; la conformidad puede aparecer después de formulada
la resistencia, pero ello no modifica su naturaleza. La reconvencion
va mucho més all4 de la mera resistencia; no se trata ya de dar
respuesta a la pretension del sujeto activo, sino de interponer otra
pretensién, que origina una acumulacidén de pretensiones, es decir,
de procesos en un Unico procedimiento; se trata de la formulacién
por el demandado de una pretensién conira la persona que le hizo
comparecer en juicio, entablada ante el propio juez y en el mismo
procedimiento en que la pretensién del actor se tramita.

Los elementos fundamentacion y legitimacion tienen caracteres
propios en la resistencia. La fundamentacién no es necesaria, pues
el sujeto pasivo puede, aparte de no dar ninguna respuesta, limitarse
a negar los fundamentos de la pretensién y a formular peticién con-
traria. En todo caso si la resistencia se fundamenta, es aplicable a
ella lo dicho sobre la pretensidn, es decir, el fundamento estara cons-
titufdo por hechos y servird para delimitar el objeto del proceso. Aho-
ra bien, lo importante de la fundamentacion de la resistencia es su no
necesidad; la fundamentacién es posible, pero no necesaria; es decir
a diferencia de la pretension, la resistencia puede existir sin funda-
mentacién, pero si ésta se produce, a semejanza de la pretension,
consistird en hechos y determinaré el objeto del proceso.

La legilimacion tiene también especialidades. En principio le-
gitimado -para resistir a la pretensién lo esta el sujeto pasivo de ésta.
La situacion, aparentemente clara, puede complicarse atendiendo a
la distincion entre existencia de la pretension y eficacia practica de
la misma; formalmente el sujeto activo puede elegir las personas
contra las que formular su pretensién, pero ésta no sera eficaz, es
decir, no obtendra una resolucién sobre el fondo, si no la ha formu-
lado contra el titular del interés incompatible. Ahora bien, sea cual-
quiera la persona frente a la que se formula la pretension, aquélla
esta legitimada para resistirla, y si no es titular del interés incompa-
tible la actividad jurisdiccional se realizard, pero sin que el juez pueda
dar una respuesta sobre el fondo. En el proceso penal legitimado para
resistir lo estard unicamente la persona frente a la que se formula la
pretension.

Después de exponer, con la necesaria brevedad, los conceptos
de pretensién y resistencia, hay que preguntarse cual es el objeto de
Ja actividad jurisdiccional, es decir, cual es la materia sobre la que
recae. La cuestion se centra en forno a si ese objetivo lo constituye
unicamente la pretension (tesis de Guasp) o si, por el contrario, debe
incluirse también la resistencia. No es cuestionable que la pretensién
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es objeto de la actividad jurisdiccional, sobre todo partiendo de no
considerar a aquélla un mero acto procesal, sino una declaracion de
voluntad, una peticién. Para Guasp la resistencia no compone ni in-
tegra el objeto, misidn reservada a la pretensién, sino que normal-
mente fija tan soélo los limites de su examen. Para nosotros si la acti-
vidad jurisdiccional carece de sentido sin la resistencia, ésta ha de
integrar el objeto de aquélla.

Hemos visto, pues, una primera distincién que puede sernos muy
atil; el ejercicio de la funcién jurisdiccional no se inicia nunca de
oficio; la actuacion del derecho objetivo se realiza siempre frente a
dos partes. La Administracién actlia de oficio; naturaimente puede
actuar a instancia de parte, pero esa instancia o peticion no es upa
pretensién en sentido estricto; el derecho objetivo no se actla frente
a dos partes.

4. Actuacion irrevocable del derecho

El segundo de los aspectos diferenciales atiende a la especial
eficacia juridica -que implica la actuacion del derecho objetivo por
érganos dotados de potestad administrativa. Esa especial eficacia
se resume en que la primera reviste a sus resoluciones de cosa juz-
gada y la segunda no.

El principio de legalidad en la actuacién administrativa no supone
que la Administracion justifique su existencia con el mero cumpli-
miento de la ley. No se trata ahora de volver a la doctrina de la vin-
culacién negativa; no pretendemos decir que la Administracion puede
realizar libremente todo aquello que la ley no le prohibe; no se frata
de eso. Aln dentro de la docirina de la vinculacién positiva de la
Administracion a la ley, reconociendo que la actuacién sélo sera
vélida si se tiene base normativa o, en palabras de Garcia de Ente-
rria, que “sélo cuando la Administracion actla con (esa) cobertura
legal previa su actuacién es legitima'’, no puede concluirse que la
Administracién cumpla su funcioén limitdndose a aplicar la ley.

~La Administracién, como poder publico, esta sujeta a la Consti- _
tucién y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 de la Constitucion)
y acttia con sometimiento pleno a la ley al derecho (art. 103.1 de la
Constitucién) pero la funcion administrativa no consiste, ni puede
consistir, sélo en actuar el derecho objetivo. Actlia sometida a la ley,
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pero no con el exclusivo fin de aplicarla. El art. 103.1 de la Constitu-
cién nos lo estd indicando: la Administracion publica sirve los inte-
reses generales o publicos; para ella el derecho es cobertura, medio,
limite, pero no fin. : :

El principio de legalidad en la actuacién de la_Administracion
puede llevar a la ineficacia de ésta, pues se olvida el servicio a los
intereses generales. Estos, en materia de obras publicas, por ejemplo,
pueden exigir la construccion de un.sistema de irrigacién para con-
veriir campos de secano en tierras de regadio, y para ello no puede
ser necesaria la existencia de una ley especial anterior que prevea el
caso concreio para que luego la Administracion se limite a la ejecu-
cién de la ley. Entre nosotros el principio se esta llevando a este ab-
surdo. La decision de construir la obra indicada es una decision
politica, que no precisa de una norma concreta que la. prevea; con
esa decisién se esta sirviendo los intereses generales. El principio
de legalidad significa s6lo que en la ejecucion de esa decisidén (que
habra de haber sido tomada, eso si, por 6rgano competente y con el
procedimiento establecido) el derecho actuard como limite y.como
medio; habra de estarse a la ley de expropiacion forzosa y a las
normas de concentracioén parcelaria, por ejemplo.

La Jurisdiccion encuentra su razén de ser en la actuacién del
derecho sin mas. El sometimiento del juez al imperio de la ley (art.
117.1 de la Constitucién y art. 1 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial), no es cobertura o limite, es fin. El juez no adopta decisiones
politicas al servicio de los intereses generales; no construye sistemas
de regadio, no decide politicamente, y con responsabilidad sélo po-
litica, si urbanizar los barrios periféricos .de la ciudad o construir
edificios de mero ornato. El juez se limita a aplicar la ley en los casos
concretos que le son sometidos mediante la interposicién de pre-
tensiones.

Tradicionalmente se ha venido diciendo que el poder ejecutivo
ejecuta la ley y el poder judicial la aplica. En los dos casos hay ac-
tuacién de la norma, pero para la Administracion la ejecucion se hace
al servicio de los intereses generales, mientras que la Junsd:cc:on la
cumple para satisfacer pretensiones y remstenc;as

Esta distinta manera de actuar el derecho obje’uvo hace que el
gjercicio. de la potestad administrativa sea .controlable, y el control
consiste en determinar si los intereses generales se han servido eje-
cutando el derecho de manera correcta, lo que supone basicamente
asegurarse de que se han respetado los derechos de los administra-
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dos. El ejercicio de la potestad administrativa lleva a lo que se deno
mina presuncién Jjuris tantum de legalidad del acto administrativo,
presuncion que admite prueba en contrario, prueba de actuaciéon no
legal. El acto administrativo es, por lo tanto, controlable y lo es pre-
cisamente por la Jurisdiccion.

La potestad jurisdiccional se ejerce exclusivamente para la apli-
cacion del derecho objetivo y después de ella no hay nada mas. La
aplicacion del derecho objetivo en el desempefio de la funcion juris-
diccional, no puede ser controlada por una instancia posterior; aplica
el derecho objetivo de manera irrevocable. Surge asi la cosa juzgada,
y en virtud de ella se conforma la situacién juridica de acuerdo con el
contenido de la sentencia, precluyendo toda posibilidad de ulterior
conirol de su conformidad al derecho. No se trata, como dice el art.
1251 del Cédigo Civil, y todavia sostiene alguna doctrina, de que las
resoluciones con cosa juzgada gocen de una presuncion juris et de
iure de verdad; es algo diferente. La cosa juzgada no es una presun-
cion de verdad. La fuerza que el ordenamiento juridico otorga a las
resoluciones judiciales no se basa en una presuncion, sino que supone
un vinculo de naturaleza juridico-plblica que obliga a los jueces a
no fallar de nuevo lo ya decidido y ello atendiendo a las garantias del
6rgano, a las garantias del proceso, a como se aplica el derecho y a
la seguridad juridica.

La Constitucién confirma la distincidén, aunque no sea de ma-
nera directa. A la cosa juzgada se refieren los arts. 161.1, a 164.1, y
especialmente el primero parte de la base de que las sentencias tienen
valor de cosa juzgada. El art. 106.1 supone el control por la potestad
jurisdiccional de toda ia actuacion administrativa.

Hemos aislado asi otro elemento lmportante de distincién de
cémo se actda la ley.

5. Actuacion con desinterés objetivo

Tradicionalmente en el derecho espaifiol la funcidn jurisdiccional
se ha expresado con una férmula que arranca, por lo menos de la
Constitucion de 1812; en ella el art. 245 se referia a “juzgar y hacer
que se ejecute lo juzgado”, y de ahi pasé al art. 63 de la Constitucion
de 1837, al 66 de la de 1845, al 67 de la de 1856 y al 76 de la de
1876. El texto basico, sin embargo, ha sido por su vigencia centenaria
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la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1870, que en su art. 2 decia:
“La potestad de aplicar la ley, en los juicios civiles y criminales, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente
_a los jueces y tribunales™. La férmula se repite en el art. 117.3 de la
“Constitucién y en el art. 2.1 de la Ley Organica del Poder Judicial de
1985.

Este juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado refleja en sintesis
lo'que hacen los 6rganos dotados de potestad jurisdiccional, pero hay
que advertir que ese juzgar tiene caracteristicas especiales.

Puso ya de manifiesto Chiovenda que en la aplicacion de la ley
por la Administracidn no falta juicio, lo que se ha ido acentuando con
el paulatino aumento de garantias en el procedimiento administrativo,
pero que ese juicio opera de manera distinta al juicio de la Jurisdic-
cion. En sus palabras: "“También la Administracion juzga, puesto que
no se obra sino sobre la base de un juicio; pero juzga de su propia
actividad. En cambio, la Jurisdiccion juzga de la actividad ajena y
de una voluntad de ley que concierne a oiros”. Aparece asi la deno-
minada alienita, que se ha traducido como “ajenidad” o “terciedad”,
y que De la Oliva llama, creemos que con acierto, desinterés objetivo.

Gomez Orbaneja siguiendo esta concepcién, la explica asf con
un ejemplo: cuando el érganc jurisdiccional declara el divorcio se
pronuncia sobre una relacion ajena, sobre el derecho del demandante
a la disolucion del matrimonio, mientras que cuando el érgano admi-
nistrativo actia se pronuncia sobre su propia relacioén, sobre su de-
recho a la prestacién, o sobre su obligaciéon a reconocer, reintegrar
o reparar derechos ajenos.

Posiblemente el camino mas idoneo para comprender esta dife-
rencia sea el de la distincion entre autotutela y heterotutela. Para la
mejor gestion de los intereses generales (art. 103.1 de la Constitu-
cion) la Administracién se sirve de Ia autotutela, y ésta supone aplicar
el derecho en asuntos propios, mientras que la Jurisdiccion ejerce un
sistema de heterotutela, es decir, aplica el derecho en asunios ajenos.

En general la autotutela se caracteriza porque uno de los sujetos
en conllicto resuelve éste por medio de su accion directa; unilateral
mente una de las partes impone su solucion a la otra; se trata, pues,
de la imposicién de una parte sobre otra, sin que exista un tercero
entre ellas. Los peligros de este modo de solucién de los conflictos
son evidentes, tanto que su prohibicién general es uno de los prime-
ros postulados de la civilizacién. Esta prohibicién puede encontrarse
en la propia Constitucion (caso del art. 17 de la de México), en
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codigos procesales (asf en el art. 1 del Cédigo de processo civil de
Portugal) o puede contemplarse desde el punto de vista penal (pos-
tura del art. 337 del Cddigo Penal espafiol). No faltan, con todo,
excepciones a la regla general, casos en los que la propia ley permite
al particular acudir a la accién directa; se trata de excepciones con-
tadas: en el derecho civil los arts. 592 y 612 del Cdédigo Civil; en el
derecho penal la legitima defensa, por ejemplo; en el derecho labo-
ral la huelga, etc.

Con la Administracion ocurre de manera distinta. Justificandolo
en la expeditividad y eficacia en la gestion de los intereses generales,
y partiendo de la denominada presuncion iuris tantum de legalidad
del acto administrativo, la Administracion estd capacitada para tu-
telar por si misma sus derechos tanto en la via declarativa como en
la ejecutiva, tanto conservando como agrediendo.

La autotutela supone asi actuacién del derecho en un asunto
propio; se es juez y parte. Incluso cuando aparentemente la Admi-
nistraciéon soluciona conflictos entre particulares, estd actuando en
caso propio, pues su intervencién en esos conflictos sélo se justmca
en cuanto persiga un interés general.

La actuacién de la Jurisdiccién parte de la prohibicion de la
autotutela entre los particulares. Prohibida la accién directa el Esta-
do asume la heterotutela de los derechos subjetivos. En la heterotu-
tela la aplicacién del derecho objetivo se realiza por un tercero ajeno
a las partes, el cual impone a éstas su decision. El posible conflicto
no se resuelve por obra de las partes, sino por obra del tercero, a
cuya decisién quedan aquéllas juridicamente obligadas. La Jurisdic-
cién actda el derecho sobre situaciones juridicas ajenas, y respecto
de las cuales estd desinteresada objetivamente. No trata de tutelar
un interés propio. Con la actuacién del derecho no pretende tras-
cender a otros fines; su potestad se reduce a la aphcamon del de-
recho en asuntos de otros.

Hay'que distinguir entre imparcialidad del funcionario o de la
autoridad administrativa y el interés objetivo; La Administracion no
estd desinteresada en los asuntos en que interviene, pero el funcio-
nario concreto ha de ser imparcial; es decir, interés objetivo y desin-
terés subjetivo. En la Junsdlcmon en cambio, hay desinterés objetivo
y subjetivo.
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6. La realizacién jurisdiccional del derecho

Bajo el influjo de la ideologia liberal hubiera parecido una
herejia juridica hablar de la creacién jurisdiccional del derecho. Para
Montesquieu si los tribunales no debian ser fijos, las sentencias si
deberian serlo y de ahf la afirmacién de que los jueces no son sino
la- boca que pronuncia las palabras de la ley. Por este camino la
doctrina de la division de poderes condujo, en el plano juridico, a ia
escuela de ‘la exégesis, basada en.la plenitud del ordenamiento
juridico y en la reduccién de todo el derecho a la ley. En este marco
se comprende la célebre cita de Buguet: “Yo no conozco el derecho
chvil, yo ensefio el Cédigo de Napoledn™.

Desde entonces hasta ahora la situacién ha cambiado radical-
mente. No vamos a detenernos en los pasos dados. La teoria domi-
nante en el siglo XIX, y en buena parte del actual, de la aplicacion
l6gica del derecho por el juez se califica hoy de superficial e.incluso
de frivola (Recasens). En la cadena de actos de creacion a que se
referia Kelsen, el grado superior lo constituye la Constitucién, cuya
funcién consiste en determinar los o6rganos y el procedimiento de
creacion de normas juridicas generales; el grado inmediato lo cons-
tituyen las normas generales creadas por el procedimiento legisla-
tivo, cuya funcién consiste en determinar los érganos, el procedi-
mienio y la esencia de las normas individuales creadas por los tri-
bunales. Una norma general que enlaza a un hecho abstractamente
determinado, una consecuencia también abstracta, necesita ser in-
dividualizada para tener sentido; asi la funcién de la jurisdiccién no
es meramente declarativa, sino mas bien constitutiva, de creacién
del derecho en el sentido auténtico de la palabra. La sentencia es
norma juridica individualizada, individualiza la norma juridica general
continuando el proceso de creacién juridica.

Ya Bllow, el llamado fundador del derecho procesal, habia
intuido la distincion entre /ex generalis y lex specialis: “no sélo el
derecho subjetivo, sino el objetivo experimenta una transformacion
por medio del proceso; la ley va del mandato juridico abstracto (la
lex generalis) al mandato juridico concreto (la lex specialis) de la
sentencia y, finalmente, a la efectiva realizacion de ésta (la eje-
cucién).

La sentencia no puede ser Unicamente una operacién logica y
el juez un ser natural ante los conflictos de la sociedad; en la sen-
lencia hay también valoracion y actos de voluntad y de ahi que el
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juez tenga en sus manos una importante labor de decisién, aunque
siempre bajo el imperio de la ley. El- derecho objetivo serda en defi-
nitiva lo que el juez diga enla sentencia que es.

Cuando las [eyes espafiolas se han referido tradicionalmente
a la potestad de “‘aplicar las leyes”, se movian en el ambito de la
concepcidn liberal. Hoy tanto la Constitucion (ari. 117) como la Ley
Orgénica del Poder Judicial de 1985 (art. 2) han eludido esta expre-
sién y hablan més correctamente del ejercicio de la polestad juris-
diccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado.

La labor creadora de la jurisdicciéon puede contemplarse en
fres planos:

a) En ocasiones es la propia ley la que confia a los érganos
jurisdiccionales la misién de crear la norma aplicable en el caso
concrelo, unas veces con caracter general y otras para supuesios
especificos. Asi el art. 113 del Codice di procedura civile italiano
permite al juez, en determinados casos, decidir conforme a equidad,
y enire nosotros la Ley de Propiedad Horizontal, de 21 de juiio de
1960, en su art. 16, 22, lll, en los casos en que los propietarios del
inmueble no logren formar mayoria para tomar acuerdos, previo un
procedimiento formalmente indeterminado, ordena al juez resolver
en equidad; el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, articulado el 31 de
mayo de 1974, dispone en su. art. 3.2 que “la equidad habra de
ponderarse en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones
de los tribunales solo podran descansar de manera exclusiva en ella
cuando la ley expresamentie lo permita’. '

b) Existen otros muchos casos en los que los érganos legisla-
tivos, aspirando a la justicia, no configuran la norma general de
modo completo, pareciendo mas justa una cierta indeterminacion.
Esta puede referirse o bien al supuesto que se contempla en ia nor-
ma o bien a las consecuencias de su incumplimiento:

19) En el primer caso queda indeterminada la regla que com-
pone la norma, por lo que el juez tendrd que completaria, Unico sis-
tema para saber qué se ordena al particular en el caso concrelo;
ocurre asi en todos los casos en que la norma se refiere a la natu-
raleza del negocio, a las buenas costumbres, a la buena fe y equidad
o al orden debido y conceptos similares; asi como el art. 1104 del
Cédigo Civil nos dice que “la culpa o negligencia del deudor con- ~
siste en la omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de
la obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar”, practicamente esta dejando la norma en blanco,
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por lo que el juez de su experiencia podra deducir que, por ejemplo,

el no asegurar un comerciante sus mercancias en 1915 no implicaba

imprudencia ni negligencia, y nada impide &l que hoy, con el mismo

articulo y estimandose .que han cambiado las circunstancias base de
= los negocios, ofro juez llegue a solucién contraria.

2°) En el segundo, lo indeterminado no es la regla, el man-
dato, sino las consecuencias juridicas, la sancion que supone el
sincumplimiento. No nos referimos aqui a las normas imperfectas, es
decir, a aquéllas que carecen de sancion, sino a las que teniéndola
queda indeterminada por estimarse que la predeterminacion en la
ley podria conducir a resultados injustos. Asi en el art. 1154 del
Cédigo Civil se deja a la discrecionalidad equitativa del juez la de-
terminacién concreta de la “pena”, en las obligaciones con clausula
penal, cuando la obligacién principal hubiese sido cumplida en parte
o de modo irregular.

Pocas dudas pueden existir de que en estos casos el juez
adopta una actitud creadora, o si se prefiere integradora del orde-
namiento juridico, integraciéon que sélo puede hacerse con normas
|undxcas

c) Pero también en los supuestos en que la norma es comple-
ta, en los que aparentemente el juez débe limitarse a su aplicacion,
hemos comprobado que estamos ante una labor creadora porque la
norma general no es susceptible de aplicacién directa. La norma
individual de la sentencia ha de contener necesariamente “algo
mas” que la norma general, y "“ese algo mas" es de creacion judi-
cial. Si el término creacion parece excesivo pusde hablarse de ela-
boracioén, - formulacién o realizacién; lo importante es comprender
que el juicio afade algo a la ley.

Para finalizar conviene, sin embargo, precisar que la labot
creadora que estamos atribuyendo al juez no puede conducir a negar
su sometimiento a la ley. Se trata solamente de reconocer que el
juez, sometido a la ley, desarrolla una funcion merced a la cual la
norma general se concreta e individualiza en los casos que se so-
meten a su decision. Nada maés, pero. nada menos.

7. Conclusién

Hemos llegado al final de nuestra aportacion. Es cierto que la
afirmacion de que la funcién jurisdiccional se resuelve en la actua-
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cién del derecho objetivo precisa ser matizada, pero con los matices
dichos la afirmacién inicial es plenamente valida.

En esta actuacion del derecho objetivo radica la grandeza de
los tribunales. En los Ultimos tiempos se ha pretendido lanzar a los
jueces por un camino que a la postre se resuelve en su desvincula-
cién de la ley; con ello ni estamos ni podemos estar de acuerdo
-quienes creemos que la ley, el derecho objetivo, es la plasmacion
normativa de la voluntad de la mayoria. El que crea que la ley, en
un pais organizado democréaticamente, es la expresién de la volun-
tad general, no puede consentir que los jueces pretendan suplantar
esa voluntad sustituyéndola por la suya individual. El Estado nombra
los jueces para que éstos apliquen la ley que el propio Estado crea
por vias democraticas, no para que, aprovechandose del nombra-
miento, se conviertan en minadores de la soberania popular.

Es cierto que la primera norma a aplicar por el juez es la Cons-
titucién, pero ésta no puede entenderse desligada de las normas de
desarrollo. En multitud de ocasiones la Constitucion permite diversos
desarrollos y todos ellos plenamente constifucionales. Algunas normas
constitucionales, por su -generalidad, posibilitan desarrollos distinios
en lo concreto; si no fuera asi no se entenderia para qué se hacen
!aé elecciones legislativas; si las leyes concretas no pueden reflejar
diversas opciones politicas constitucionales, no se comprende para
Jué se renuevan las cdmaras legisladoras. La ley ordinaria, si es cons-
titucional, representa una opcién politica plenamente valida y a elia
estd sometido el juez, el cual no puede imponer su pariicular opcién
politica a aquélla que se ha plasmado en la ley.

La opcidn politica que ha triunfado en las eleccrones democra-
ticas tiene el derecho de desarrollar la Constitucién y, mientras el
desarrollo se ajuste a aquélla, la ley que se promulgue vincula al juez.
Aqui esta la grandeza y la servidumbre de un tribunal; su independen-
cia se resuelve en sumisién a la ley. Mientras conecte con la voluntad
de la mayoria, expresada en la ley, sera respetado; cuando se crea
poseedor de la verdad frente a la mayoria, sera suprimido por indtil.

.

NOTA BIBLIOGRAFICA

Historicamente sobre el Tribunal Supremo espafiol pueden verse:
COVIAN, El Tribunal Supremo segin la Constitucidn de 1812, en RGLJ, N¢
143, pag. 5; LASSO GAITE, Aportacidn a la histosia del Tribunal Supremo

71



de Espafia, en RGLJ, tomo 227, p. 608; PERA VERDAGUER, El Tribunal
Supremo y el nuevo orden constitucional, en “El Poder Judicial”, Madrid,
1983, vol. III; mas en general CARRETERO, La Administracion de Justiciu
desde 1808 a 1833, en Rev. del Dr. Judicial, 1965, p. 167. :

Sobre la funcién de la jurisdiccidn con carédcter general vid. MONTE-
RO, Introduccion al derecho procesal, 2* ed., Madrid, 1979 y La funcion
jurisdiccional y el status de jueces y magistrados, en Documentacién Ju-
ridica, 1985, niims. 45 a 46, pp. 91 a 116; SERRA, Jurisdiccion, en “Estudios
de derecho procesal”, Barcelona, 1969, y ALCALA-ZAMORA, Notas relativas
al concepto de jurisdiccidn, en “Estudios de teoria general e historia del
proceso”, I, México, 1974.

a) Teorfas subjetivas: HELLWIG, Lehrbugch des Deutschen Civilpro-
zessrechts, I, Leipzig, 1903. Para las citas concretas: CALAMANDREI, Ins-
tituciones de derecho procesal civil segiin el nuevo Cédigo, 1, Buenos Aires,
1962; A. ROCCO, La sentenza civile, 2* ed., Milano, 1962; ZANZUCCHI, Diritto
processuale civile, 1, Milano, 1955; ALCALA-ZAMORA, Los conceptos de ju-
risdiccion y competencia en el pensamiento de Lascano, en “Estudios de

- teoria general”, I.'cit.; MORON, Sobre el concepto de derecho procesal, en

Rev. de Der. Procesal, 1962; RANELETTI, Instituzioni di diritto pubblico, 8
ed., Padova, 1941; MORTARA, Manuale della procedura civile, I, Torino,
1926.

b) Teorias objetivas: MICHELI, Curso de derecho procesal civil, 1,
Buenos Aires, 1970; CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil, 1,
Madrid, 1920; GOMEZ ORBANEJA, Derecho procesal civil, I, Madrid, 1976;
REDENTI, Diritto processuale civile, 1, Milano, 1980; CALAMANDREI, Ins-

‘tituciones, 1, cit.; FENECH, Derecho procesal penal, 1, Barcelona, 1960;

ALLORIO, tres trabajos sobre jurisdiccién en Problemas de derecho pro-
cesal, II, Buenos Aires, 1963; SERRA, Jurisdiccion, cit.

Para nosotros la pretensién y resistencia vid. sobre todo GUASP, La
pretension procesal, en Anuario de Derecho Civil, 1952, ahora publicado
como cuaderno por Civitas, Madrid, 1981; en el texto se sigue el pensa-
miento de este autor pero con modificaciones de importancia. Mds en ge-
neral ROSENBERG, Tratado de derecho procesal civil, & 88, Buenos Aires,
1955 y CARNELUTTI, Sistema de derecho procesal civil, nims. 14 y 122,
LOIS, La teoria del objeto del proceso, en “Grandes problemas de derecho
procesal”, Santiago, s.f.; FAIREN, La accion, el derecho procesal y el de-
recho politico, en “Estudios de derecho procesal”, Madrid, 1955, e Ideas
para una teoria general del derecho procesal, en “Temas del ordenamiento
procesal”; I, Madrid, 1969, y El proceso conio funcion de satisfaccion juri-
dica”, en “Temas”, 1, cit.;, MONTERO, Introduccion, cit.

Con relacion a las doctrinas de vinculacidén negativa y positiva de Ia
Administracién a la ley, vid. GARCIA DE ENTERRIA y T-R.-FERNANDEZ,
Curso de derecho administrativo, I, Madrid, 1980, y la cita concreta en p.
370. Ultimamente se ha destacado NIETO, La organizacion del desgobierno,
Barcelona, 1984, la exageracién del principio de legalidad y sobre todo la
deformacién que ha supuesto el que, de hecho, la Administracién se esté
convirtiendo en mera realizadora del Derecho. Sobre la cosa juzgada los
trabajos de ALLORIO. citados antes.

72



La cita de CHIOVENDA en Instituciones de derecho procesal civil, 11,
Madrid, 1940, p. 11, y 1a de DE LA OLIVA (con Fernandez), Lecciones de
derecho procesal, 1, Barcelona, 1984, p. 20. El ejemplo de GOMEZ ORBA-
NEIJA, Derecho procesal civil, 1, Madrid, 1976, p. 57. La distincién entre
autotutela y heterotutela en ALCALA-ZAMORA, Proceso, autocomposicion
vy autodefensa, México, 1970, y para la autotutela de la Administracién
GARCIA DE ENTERRIA y T-R. FERNANDEZ, Curso, cit., pp. 424 y ss.

Para la realizacién jurisdiccional del derecho: CASTAN, La formulacion
judicial del derecho y el arbitrio de equidad, Madrid, 1953; la cita de BU-
GUET en BONNECASE, L'ecole de U'exégése en droit civil, Paris, 1924, pp.
29-30; la de RECASENS, Tratado general de filosofia del derecho, México,
1961, p. 297 y ss. y con mdas amplitud Nueva filosolia de la interpretacion
del derecho, México, 1956;. KELSEN, EI método y los conceptos fundamen-
tales de la teoria pura del derecho, Madrid, 1933, pp. 52 y ss.; BULOW, La

teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, Buenos
Aires, 1964, p. 3.

Sobre la jurisdiccién de equidad, CALAMANDREI, II significato cos-
tituzionale delle giurisdizioni di equita, en “Opere giuridiche”, 111, Napoli,
1968, y MARINI, Ilgiudizio di equita nel processo civile, Padova, 1959. La
ultima reforma italiana en el trabajo de BRIGULIO en Justicia 85, IIL.

Valencia Espafia, 1986.

73






TEORIA DE LA NORMA PROCESAL

Beatriz Quintero de Prieto *

Naturaleza de la norma procesal: Hans Kelsen, Carlos Cossio,
Binding, James Goldschmith, Piero Calamandrei, Francesco
Carnelutti, Leonardo Prieto, Lino Enrique Palacio, Clarid Ol-
medo, Dante Barrios, Clemente A. Diaz, El Pensamiento cien-
tifico, Humberto Brisefio. Los pasos de la concepcion dind-
wmica. Corolario.

El derecho procesal es esencialmente normativo como conviene
a su cualidad de ciencia juridica. Su estudio presupone el de su
instituto bésico: la norma procesal, como planteamiento abstracto de
los especificos problemas que le atafien; como norma juridica ella
misma, para su andlisis, se echa mano de los conceptos de la filoso-
fia del derecho, de la teoria general del derecho, a partir de los cuales
se construya la dialéctica especializada procesal que se intenta.

El problema estructural de esta teorfa radica ciertamenie en
determinar la naturaleza de la norma procesal.

Naturaleza de la norma procesal o

Se indaga por la esencia de la norma procesal; a partir del
conjunto normativo integrador del derecho como totalidad del orden

* Magistrada del Tribunal Superior de Medellin. Miembro del Centro de
Estudios de Derecho Procesal. '
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juridico, se busca precisar la manera de ser de la norma procesal,
ese quid interno que la distingue deniro del conjunto. Por tebrico y
tal vez por inaccesible el estudio, pudiera, sugerir diletantismo me-
ramente especulativo, pero aln asi se justificaria y exigiria dentro de
una teoria cientifica del derecho jjurisdiccional, del derecho procesal;
no empece, la importancia practica del tema aflora cuando se enlistan
los otros capitulos que compongan esta teoria de la norma procesal,
tales cuales, el ambito de validez temporal de la misma con el juego
de los conceptos de ultraactividad, de aplicacién inmediata, el de
validez espacial con esa primacia.del principio de territorialidad que
le incumba a la norma procesal, el problema de las lagunas y la
manera especial de colmarlas, la interpretacion exiensiva, la analogia,
todo cuanto refiere a su aplicacion, en suma, y aun mas alla de estos
linderos como consecuencias que la infraccidén de la norma procesal
implique, bien diversas son las que acarree la-de-la-norma sustan-
cial o material, frente al acto que decida el proceso’'y frente a las
impugnaciones que convengan en conira de dicho acto. En conclu-
sién, como base de la teoria, del estudio cientifico especializado que
se acomete, es preciso poder definir con-claridad cuando se esta
frente a una norma procesal, o jurisdiccional y cuéndo no.

Sentados estos prolegémenos corresponde iniciar el camino
anunciado considerando oportuno, si bien. no cumplir un estudio
exhaustivo de la teorfa general del derecho,.si aludir a esos concep-
tos que han sido cimiento de' las construcciones dialécticas de los
iuristas que las han ofrecido en el desempefio de su estudio.

1.. Hans Kelsen

El principio de més figuracién en las teorias que buscan de-
finir la naturaleza de la norma procesal, extraido de la doctrina kelse-
niana es la que descansa en su distincién entre norma primaria y nor-
ma secundaria; la aprovecha Binding en el derecho penal y siguiendo
sus pasos, Carneluiti en el procesal y se ve también a Humberto Bri-
sefio Sierra acudiendo a la distincion entre el derecho estéatico y el
derecho dinamico; a Pedro’ Aragonésesapoyandose sobre ambas
concepciones, a Clemente A. Diaz situdndose maés alld de todo lo
hasta entonces dicho, para encontrar en el mismo Kelsen, no ya dos
especies de normas sino su misma concepcion tripartita. de la norma.
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Alude Kelsen a un posible punio de vista estatico del derecho
como sistema de normas a las cuales los hombres prestan o no con-
formidad y lo presenta como el antitético del punto de vista dinamico,
el cual enfoca el acento sobre /a conducta humana que viene siendo
asf el punto de referencia de las normas juridicas (1,

Todo 'su pensamiento conserva ese paralelismo diciente entre
los procesos de creacién y de aplicacién de la norma. Las normas
son creadas y aplicadas por los hombres mediante actos y son pre-
cisamente los actos que se cumplen en el desempefio de estas tareas
la materia de regulaciéon de las normas juridicas en este universo
dinamico del derecho que viene contemplando. E/ derecho tiene la
pecularidad de que regula su propia creacion y aplicacion. Y ésta es
la expresién que Clemente A. Diaz capta magistralmente y traduce,
suministrando su propia versién, aludiendo a “una gran rama de
disciplinas juridicas que se caracterizan por atribuir poderes e im-
poner sujeciones y que en puridad son el derecho para el dere-
cho’ ),

El objeto de una teorfa dinamica del derecho es un sistema de
actos- que son determinados por las normas de un orden juridico y
que a la vez crean o aplican normas de ese mismo ordenamientc
juridico (si traiciono a Kelsen es porque lo veo decir aquello que
siempre esperé expresar yo para lograr esa definicién esencial que
este andlisis indaga); si la teorfa estética del derecho, lo muestra
como un conjunto de normas determinantes de las conductas huma-
nas, la teoria dinamica lo ofrece como un conjunto de conduclas hu-
manas determinadas por las normas. La norma dindmica pone el
acento sobre la conducta, sobre el acto, al paso que la estdtica, se
repliega sobre la norma misma. Es ésta, otra expresién que no se
ajusta exactamente al pensamiento kelseniano, pero que esta alli,
insita como esperando ser lefda en referencia con esa otra categoria
de normas, que si bien no ha encasillado expresamente ha sugerido
con vehemencia. ‘

Las otras dos categorfas de normas, si encuentran un analisis
expreso en los escritos kelsenianos. Dentro de su teoria del derecho
coactivo, la esencia de la norma juridica se traduce en una proposi-
cién en la cual se vincula un acto coactivo como consecuencia ju-

1. Hans Kelsen: Teoria pura del derecho, EUDEBA, Buenos Aires, sexta=
edicién, 1968, pagina 43.

2. Clemente A. Diaz: “Instituciones de derecho procesal" Tomo I Abele
do-Perrot, Buenos Aires, 1968, pagina 60. . e
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ridica a un determinado supuesto de hecho o condicién. La regla de
derecho es para Kelsen un imperativo hipotético y heteronomo que
se presenta bajo una doble faz, pero apenas como faceta de una sola
realidad: norma primaria y norma secundaria. :

“Para inducir a los hombres a conducirse de una manera de-
terminada el derecho relaciona una sancién con una conducta con-
traria. La conducta que es la condicién de la sancién se encuentra
asi prohibida, en tanto que la conducta que permite evitar la sancién
es prescrita. Inversamente, una conducta esta juridicamente prescrita
sélo si la conducta opuesta es la condicién de una sancién” (1),

Acerca de la formulacion de la norma enuncia Kelsen que ella
puede cumplirse utilizando términos que prohiban u otros que pres-
criban una precisa conducta, pero que esa enunciacion de esta ma-
nera no es lo esencial al efecto, porque asi se encuentran “leyes”
que prescriben o que prohiben pero no ligan como condicion fa
sancidn a la conducta contraria y permanecen entonces como simple
deseo del legislador, como un elemento juridicamente indiferente,
nunca como una norma juridica. Para que una norma perienezca a la
esfera del derecho es necesario que defina la conducta que consti-
tuye la condicion de una sancién y determine esa sancion.

“Llamamos norma primaria a la que establece la relacion entre
el hecho ilicito y la sancion, y norma secundaria a la que prescribe
la conducta que permite evitar la sancién. Paralelamente la ciencia
del derecho describe estas dos clases de normas formulando reglas
de derecho primarias o secundarias, pero una regla de derecho se-
cundaria es de hecho superflua pues supone la existencia de una
regla de derecho primaria, sin la cual no tendria ninguna significa-
cion juridica, y esta regla de derecho primaria contiene todos los
elementos necesarios para la descripcion de la norma juridica com-
pleta’ (),

Culmina Kelsen, maestro por excelencia, ésta su clasificacion
bifronte desvaneciéndola precisamente como maneras apenas de
aparecer la misma realidad, porque hay identidad entre la proposicion
de cada una de estas normas, como que ambas expresan exaclamen-
te la misma idea y esa identidad es la consecuencia de la definicion
de derecho considerado como un orden coactivo y de la regla de
derecho como proposicién condicionada a una sancién, que de darse
ciertas condiciones debera ser ejecutada coactivamente.

1. Kelsen: obra citada, pagina 76.
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2. Carlos Cossio

Carlos Cossio presenta su idea de la norma como juicio dis-
yuntivo, que no ya hipotético a la manera kelseniana. La primera para
de ese juicio se estructura a la vez como la endonorma que ofrece la
representacion directa del deber juridico; y en su segunda parte la
representacion conceptual directa de la sancién.

La estructura jurfdica de esta norma en la teoria de Cossio se
presenta de la siguiente forma:

~a) ‘Dado un hecho en su determinacién temporal (ht)
b) Debe ser (primera cépula imputativa)
c) La prestacion (P)
d) Por un sujeto obligado (A0)
e) Frente a un sujeto pretensor (Ap)
) O (copula disyuntiva)
g) Dada la transgresion (No-P)
h) Debe ser (segunda copula imputativa)
iy La sancién (S) '
i) Por un funcionario obligado (Fo)
k) Ante la comunidad pretensora (Cp).

3. Otro precursor: Binding

Binding en Leipzig, 1914, analizando la norma penal anota que
ella no sanciona porque se haya violado el precepto sino, paradéjica-
mente, porque se ha cumplido con el precepto; sostiene asi-que la
norma de derecho penal es una norma de determinacién y que no en-
cierra ningun juicio de valor (norma de valuacion), el cual juicio de
valor estaria contenido en una norma anterior, verdadero juicio hipo-
tético: no matards, por ejemplo, siendo asi que la norma de valuacién
carece de destinatario.

Para Binding las normas de valuacién son juicios hipotéticos
referidos a una consideracién axioldgica sobre una conducta; las nor-
mas de determinacién, en vez, precisan la conducta que se considera .
conforme o contraria a la norma de valuacién. Esta su consideracion
si bien no rebasa los linderos del derecho penal material inspirara al
adalid de las teorias finalistas, al maestro Carnelutti, en su ided de
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norma instrumental y de norma sustancial. Es, la-distincion kelseniana
entre norma primaria y secundaria.

4. James Goldschmidt

Muy pronto en el tiempo cientifico de la teoria del proceso,
James Goldschmidt entrega ya su teoria del derecho justicial » (com-
plementada por Roberto Goldschmidt) y-en la cual distingue un-dere-
cho justicial como aquél que rige las relaciones juridicas que existen
entre la justicia estatal y el individuo miembro de la colectividad, sien-
do asi que esas relaciones juridicas se escinden en relacién justiciai
material y en relacion justicial formal. El derecho justicial material
comprende las normas que se refieren a la proteccion de-tutela por
parte del Estado desde un-punto de vista material; ese es el derecho
penal. El derecho justicial formal comprende las normas dirigidas a
los jueces, como aspecto formal de la relacién de Justicia. Se muestra
asi el Tribunal judicial como destinatario de dos categorias de normas
que son las que componen el derecho justicial: unas son las normas
procesales por cuanto determinan su actuar y otras son las normas
materiales en cuanto son rectoras del como de la decision del juez.

Para Goldschmidt el derecho se capta no solamente por razén
de una norma sino también como juicio de probabilidad, cuando se
considera el derecho no como colaboradores, sino como el producto
de un trabajo de otro, porque entonces se podra apreciar. una con-
ducta concreta que es de presumir repetitiva. El juez en la aplicacién
del derecho esta por encima de la norma; ella es un imperativo para
él pero solamente porque él es juez y su.oficio es aplicarla; la apli-
cacion del derecho se sujeta a un juicio de probabilidad que entrafia
la consideracién dinamica del derecho. .

Esa concepcion de James Goldschmidt completada por Roberto
Goldschmidt diferencia dos clases de normas: las que constituyen el
derecho material y las que integran el derecho formal o procesal.
Pero el derecho material se constituye por normas dirigidas a los
individuos indicéndoles cual es el contenido de una relacién deter-
minada, normas que se encueniran en el derecho civil, y, a la vez,
el derecho penal no se integra por esas normas porque las. normas

1. *James Goldschmidt: Derecho justicial material. Roberto Goldschmidt:
‘Derecho justicial material civil. Ediciones"juridicas’ Europd Amenca.
Buenos “Aires, traduccién de Catalina Gossman, 1959.. :
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penales no se dirigen a los individuos directamente indicandoles que
no maten o que no hurlen sino que se dirigen directamente a los
6rganos de la jurisdiccién encargados de aplicarla indicandoles el
contenido de la relacidn; las normas penales son también materiales
pero por cuanto regulan una relacion de la cual es sujeto el juez
pertenecen al derecho publico y son derecho justicial. Pero hay tam-
bién otras normas dirigidas a los jueces y constituyen por lo mismo
también derecho justicial pero por cuanto regulan el aspecto formal
o de ejercicio, son derecho justicial formal. El derecho procesal es
abstracto, constituye una relacién secundaria y regimenta el aspecto
formal o de ejercicio.

Goldschmidt ofrece entonces una concepcion tripartita de las
normas:

a) Un derecho material que pertenece al derecho privado por-
que regula relaciones entre individuos en un plano de igualdad.

b) Un derecho justicial material {que se constituye por las nor-
mas de derecho penal). '

c) Y finalmente una serie de normas que se refieren al aspecto
formal o de ejercicio del derecho piblico sujetivo, que son derech
justicial. '

5. Piero Calamandrei

La doctrina ha utilizado criterios para separar {a norma pro-
cesal de la sustancial; ha expresado por ejemplo que el dilema se
resuelva por la ubicacién de las normas en el ordenamiento jurfdico,
denominando a esta primera solucién como la tesis del realismo in-
genuo y légicamente rechazandola como carente de cualquier con-
tenido cientifico, ésta de la ubicacién de la norma es un codigo
determinado. Es, palabra més, palabra menos, el mismo sistema quge
Pedro Aragoneses referencia como el de eliminacién, de acuerdo con
el cual se entienda que es norma procesal la que regula el proceso
y material la que esta por fuera del proceso... Un segundo criterio,
que ya fuera relevado en Goldschmidt atisba al destinatario de la-
norma y es éste también el utilizado por Piero Calamandrei: - -

De acuerdo con el estudio de Calamandrei, la normatividad no
es solamente imposicién hipotética de una cierta conducta, sino
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también tutela hipotética de intereses individuales; el autor, desenvol-
viendo el concepto de coercibilidad de la norma juridica llega a las
nociones de norma primaria y norma sancionatoria, caminando asi
detras de Kelsen y de Binding (V: "“toda norma juridica en su com-
pleta formulacién no contiene solamente un mandato dirigido a los
coasociados, de observar un cierto. comportamiento en el caso de que
se veriliquen determinadas circunstancias previstas como posibles,
sino que contiene ademés, explicita o implicitamente el anuncio de
lo que el Estado hara cuando aquel mandato no sea obedecido en
concreto; anuncio que se resuelve practicamente en ofro mandato
secundario y accesorio del primero, por el cual el Estado ordena a
los propios Organos jurisdiccionales observar un cierto comporta-
miento en el caso de que el mandato primario haya quedado inobser-
vado. Asi, toda norma juridica se descompone loégicamente en un
sistema de dos normas complementarias, la primera de las cuales
llamada norma principal o primaria se dirige a los coasociados, mien-
tras la segunda llamada sancionatoria o sancién se dirige a los 6r-
ganos jurisdiccionales del Estado” &,

Estas normas secundarias vienen siendo agrupadas por Cala-
mandrei de acuerdo con la tutela juridica que les corresponde: como
declaracion de certeza, como condena a la restitucién directa, o a la
por equivalencia, como ejecucién de condena cierta o como medida
cautelar. Al mismo tiempo es evidente que la sancién es apenas
contenido de la providencia y por lo mismo norma sustancial al paso
que la norma procesal es la reguladora de la forma de la providencia
y también de las actividades exteriores que deben cumplirse in pro-
cedendo para producirla. No son procesales las normas que hacen
sentir su eficacia reguladora sobre el .contenido de.la providencia
(tema de la decisién) estableciendo la garantia jurisdiccional que el
juez debe declarar in iudicando frente a la concreta situacion de
derecho sustantivo introducida en el ejercicio de la. accién.

En resumen se concluye que la norma sustantiva regula la re-
lacién juridico material que debe decidirse y en ella el juez no es un
objeto de derecho porque esa norma no le dirige mandatos; en cam-
bio la norma juridico procesal si se los dirige, inclusive al emitir la
providencia en cuanto a la actividad que debe cumplir: le impone el
deber de sentenciar en el sentido que le indique la norma sustantiva.

1. Piero Calamandrei: Instituciones de derecho procesal civil, Vol. I, EJEA,
1962. Buenos Aires, pagina 123.

2. Piero Calamandrei, obra citada, pagina 136.
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Con respecto a la norma material entonces el juez apenas realiza
una funcién de intermediacién entre ella y los justiciables. En la
procesal el juez es el destinatario directo del mandato.

La tesis es de veras muy simple, muy llana, como conviene a
los primeros pasos que se ensayan en cualquier camino.

6. Francesco Carnelutti

El estudio que se intenta no es nuevo, es tan soélo el reco-
nocimiento del hecho de que tiene que encontrar mayor ahondamien-
to en un tratado especial de teoria del proceso. Ya Calamandrei, como
viene de exponerse, le dedicaba un capitulo que asi denomind es-
tructura logica de las normas juridicas, al paso que Carnelutti expone:
"Las normas juridicas procesales, como las de cualquier otra especie,
deben ante todo, ser estudiadas en si, es decir, no por o que dispo-
nen, sino por lo que son” M

Se venia aludiendo a los posibles criterios utilizados por la doc-
trina en cumplimiento de su objetivo de desentrafiar la naturaleza de
la norma procesal y es entonces el momento de sefialar otro de esos
criterios, el teleoldgico o finalista, que coloca como cimiento de su
teoria el fin que realiza la norma procesal; el objetivo que persigue,
en parangén con la norma juridico material; abarca un grupo impor-
tante de teorias; en esta corriente se ubican el maestro Carnelutti y
otros autores de renombre.

Para construir su teoria de las normas juridicas utiliza Carnelutti
su distincién entre funcién y estructura que por lo demés es la espina
dorsal de toda su teoria del proceso. En el tépico de la funcion de la
norma se indaga primero sobre su finalidad y luego sobre su eficacia
y en el estudio de su estructura distingue su composicién, de su
aplicacion: cémo estd hecha, cémo actda.

Cuando analiza el fin expresa que éste no es diverso del de
todas las normas juridicas en general que es la composicion de los
conflictos de intereses que se manifiestan entre los individuos o entre
los grupos, de tal manera que considerando especialmente las normas

1. Francesco Carnalutti: Sistema de derecho procesal civil, Tomo I,
UTHEA, Argentina, 1944, pagina 87. ‘
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juridicas procesales debera concluirse gue su finalidad consiste en la
composiciéon de los conilictos de intereses, a) deducidos en el pro-
ceso; y b) determinados por el proceso..

- Es en cambio cuando alude a la eficacia de las normas juridicas,

cuando las distingue en instrumentales y materiales. Cuando habla de
su estructura se refiere a las leyes, también a las procesales, como
a formulas que contienen una declaracion de voluntad, y se exiiende
ampliamente cuando desenvuelve el aspecto de la aplicacion de fa
norma procesal.

Es pues desde el punto de vista de la eficacia cuando distingue
el binomio materia instrumento, como reflejo de la concepcién sus-
tancia-forma y asi expresa que son normas materiales las que se re-
fieren a la solucién directa del conflicto intersujetivo de intereses y
normas instrumentales las que se refieren a los requisitos de un acio
dirigido a solucionar ese conflicto; la norma instrumental no compone
el conflicto sino que es un mstrumento para llegar mediatamente a su
composicién,

Es visible la influencia de Binding, si bien aquél se hubiera
detenido en el derecho material. Para Carnelutti la norma material
establece una regla de juicio, la procesal no, porque lo que estatuye
son las condiciones y requisitos para que el conflicto de intereses
sea solucionado. Designa cudles jueces son los competenies para
conocer, cuéles son los requisitos de la demanda o la querella o la
denuncia, o los del auto que desencadena un proceso, la forma de
los actos procesales, impone al juez el deber de proveer.

La fesis de Carnelutti se ha conocido en doctrina como la tesis
de la instrumentalidad de la norma procesal, fundamentada en una
concepcion dualista extraida de la eficacia. funcional de la norma-
normas que consisten en juicios de valor sobre los conflictos de inte-
reses (normas materiales) y normas que consisten en medios opera-
tivos para lograr la emision del juicio de valor (normas insirumentales).

7. Leonardo Prieto Castro

No ofrece originalidad especial; viene después de Carne-
lutti.y formula de manera propia la tesis de la instrumentalidad. de la
norma procesal; asf asevera que en general se puede decir que es
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norma procesal la que protege el derecho material y que éste es el
que se refiere a la relacién juridica material que constituye el objeto
del proceso. El derecho sustancial regula.la:constitucion de relaciones
juridicas, la adquisicién de derechos sujetivos, pero no estatuye sobre
fa determinacion judicial de la existencia de las primeras. ni acerca
de.la efectividad o aseguramienic de los segundos; sus preceptos
estan dirigidos a las partes como destinatarios; les” dan normas de
conducta, les conceden derechos y les imponen cargas, convirtiéndo-
se en normas para el juez que ha de fallar, en virtud de la obligacién
gue tiene de hacer efectivo en el caso concreto el derecho” objetivo.
Y diversamente.el derecho procesal tiene como objeto la regulacion
de las instituciones y los requisitos previos de la tutela jurisdiccional
de los derechos, la clase, forma y efectos de esta proteccién y el
procedimiento para obtenerla. Regula la admisibilidad de la tutela
juridica solicitada y el derecho material establece si la misma es o
no fundada .

8. Lino Enrique Palacio

Se vio a Prieto Castro seguir a Carnelutti, nominaimente,
pero culminar sus expresiones ya por un sendero que el mismo maes-
tro habia vedado, el del contenido de las normas.

Lino Enrique Palacio empieza criticando abiertamente la teoria
carneluttiana, expresando que constituye un esquema normativo in-
completo, de tal manera que toda norma seria al mismo tiempo mate-
rial e instrumental; y considerando entonces demasiado amplia y
excesivamente genérica la tesis de ‘la instrumentalidad, ensaya su
propia determinacién de la naturaleza de las normas procesales in-
tentandola desde el punto de visia del contenido de éstas y asi de-
nomina normas materiales a las que en razén de mentar el modo o
los modos de ser de la conducta pre-procesal de las partes, son in<
vocadas por éstas como fundamento de sus pretensiones, peticiones
o defensas. Constituyen normas procesales en cambio aquellas que
conceptualizan: 1) la clase de drganos habilitados para intervenir en
los procesos, su competencia y los derechos, deberes, etc., de las”

1. Leonardo Prieto Castro: Derecho procesal civil, 1* parte, editorial Re-
vista de derecho privado, Madrid, 1964, pagina 19.
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personas gue los integran; 2) la actuacién de dichos dérganos, de las
partes, de los auxiliares de-aquéllos y de éstas y de los terceros du-
rante el desarrollo del proceso, asi como los requisitos y efecios de
los actos procesales y el orden en que éstos deben.cumplirse, v 3)
cémo debe comportarse el érgano judicial (o arbitral) en oportunidad
de dictar la sentencia definitiva, para determinar el modo o los modos
de ser de la relacion o situacion juridica que motivé el proceso. En
consecuencia mientras las normas materiales regulan normalmente
‘el qué de la decision o sea el contenido de la sentencia, las normas
procesales determinan el quién y el como de dicho acto, compren-
diendo desde luego a la actividad que lo precede (b,

No es técnico de veras intentar un elistamiento de los posibles
contenidos de la norma para definir su naturaleza, minimo porque
esas enunciaciones nunca seran taxativas y corren ¢l riesgo de que-
darse cortas. ' ’

9. Los nuevos: Claria Oimedo

Son doctrinantes que han dedicado muy especialmente su
analisis a la feoria del proceso y por tal razén este capitulo, en st
estudio, ocupa un muy importante lugar.

Jorge A. Clarid Olmedo en su indagacion busca establecer la
funcién juridica que cumple el conjunto normativo integrador del
aspecto procesal del derecho, en relacién con la totalidad del orden
juridico que ese conjunto contribuya a conformar en su concepcion
unitaria y concluye que esa funcién es la actividad judicial cumplida
mediante el proceso para la realizacién del derecho sustantivo. En
esa funcion descubre dos elementos a saber: proceso judicial y rea-
lizacién juridica.

Los cuales elementos utilizara para desentrafiar la esencia de la
norma procesal, poniendo de relieve que la norma sustancial se
muestra comolo realizable, al paso que la procesal, como la destina-
da a realizar; Claria presenta su enfoque de. la siguiente manera:
antes que todo es preciso distinguir las normas juridicas en constitu-
tivas (antes las habia llamado integradoras y realizadoras, o de rea-

1. Lino Enrique Palacio: Manual de derecho procesal civil. Tomo 1, cuarta
edicién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1973, pagina 19.
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lizacion, todo en cuantoc a su funcién con respecto al orden juridico.
Es entonces un criterio teleoldgico; y explica: son constitutivas las
normas que integran el orden juridico en su QUIETUD (mayulsculas
exira texto) para su pacifico y normal acatam:ento por la autoridad
y por los miembros de’la colectividad, enire si y frente a aquélla;
establecen el orden mediante la determinacién de conductas prohi-
bidas permitidas, impuestas o simplemente toleradas y aseguran la
permanencia o estabilidad de ese establecimiento mediante conmina-
ciones de responsabilidad: dado A, debe ser B, segln la formulacién
kelseniana de la norma juridica (.

A éstas, a las constitutivas o integradoras contrapone las normas
de realizacidon que son itodas aquellas destinadas a la composicion
del orden juridico cuando aparezca alterado; proveen en su compo-
sicidn coactiva v aseguran la efectividad de la justicia, cuando se
manifieste o denuncie una resistencia o falta de acatamiento a los
nreceptos de naturaleza o funcion constitutiva: si dado A, no es B,
debe ser C, pero C debe darse, siempre que A resulte cierto y se
coordine a B, o sea, a la norma previsora de responsabilidad sin
perjuicio de que pueda sufrir adeouac:on a otra norma excluyente de
responsabmdad o-'sea, D. : . :

Avanza en su explicacion enunc1ando que cuando se pone de
manifiesto una supuesta alteracién del orden establecido al consice-
rarse afectado un interés de la colectividad o de un individuo, se
desencadenan, se ponen en movimiento las normas realizadoras, para
actuar las normas constitutivas, para realizar lo realizable. Si los de-
rechos son disponibles se permite una realizacidn directa, pero si no
lo son se desencadena la realizacién jurisdiccional .por medio del
proceso. - Si la realizacién directa culmina exiiosamente, se habra
realizado el derecho; si fracasa, queda abierta la posibilidad del re-
clamo ante el dérgano jurisdiccional. A la realizacion jurisdiccional la
denomina realizacion indirecta y expresa que ella supone una trayec-
toria con modificacion progresiva desenvuelta con miras al fin pro-
puesto, fenémeno que se conoce como e/ proceso judicial, con objeto
concreto y finalidad especifica, impulsado por poderes y deberes y
cumplido por personas que act@an conforme a atribuciones y suje-
ciones.

1. Jorge A. Clarid Olmedo: Derecho procesal, 1, ediciones Depah’n‘a,'Buehos’
Aires, 1982, pagina 88.
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10. Dante Barrios de Angelis

Su capitulo correspondiente lo denomina '‘Fenomenologia
- de la norma procesal’” () .y asi se expresa: desde un punto de vista
existencial, el objeto de la norma procesal es la vida.de los tribunales
y por consiguiente ninguna pecularidad estrictamente normativa se
desprende de ello; como toda norma, la procesal describe y regula
uha conducta que es su objeto. Pero este objeto, los actos del pro-
ceso, tienen algo peculiar porque ellos tienen su propio objeto o sea
el objeto del proceso y ese objeto del proceso es otra situacién de la
vida regida por normas sustanciales, para concluir que: “si lo que es
objeto de su objeto es también, indirectamente, objeto de la norma,
resulta que las normas sustanciales son objeto indirecto de las nor-
mas procesales”. De este hecho, de que las normas sustanciales se
hallen comprendidas o cubiertas como por una forma, por las normas
procesales surge una de las ideas gque conducen a la denominacion
de la norma procesal como norma formal.

Por.lo deméas en su “Teoria del proceso” (» dedica todo el
capitulo cuarto a la teoria de las normas procesales, luego de conciuir
que la estructura de la norma procesal no difiere de la de la material,
expresa que su diferencia puede encontrarse en el contenido y que
por contenido entiende /a referencia normativa al objeto cuando el ob-
jeto es la realidad regida por la norma: “los conténidos de las normas
procesales son variados y constituyen verdaderos conjuntos inclufdos.
Distingue cuatro estratos generales de contenido:

a) La significacion- inmediata de los texios considerados; re-
ferencia a cierto género de sujetos y a las conductas que se les
imputa.

'b) Los principios juridicos en que la significacién inmediata se
inserta; de los cuales las disposiciones particulares son manifestacion.

c) Las ideas y el disefio de las categorias procesales (sistema
significativo).

d) El sustrato historico cultural del que proceden todas las
especificaciones del contenido.

1. Dante Barrios de Angelis: Introduccién al estudio del proceso”, edi-
ciones Depalma, Buenos Aires, 1983, pagina 71.

2. Dante Barrios de Angelis: Teoria del proceso. Ediciones Depalma. Bue-
nos Aires, 1979, pagina 78.
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11, Clemente A. Diaz

Su concepcidn es ya .definitiva y expresamente tripartita.
El. macrocosmos ' jurfdico, dice, no estd formado por dos. ’upos de
normas sino por tres:

~.a) Normas juridicas de valuacién (norma juridica secundaria
para Kelsen) que establece un juicio de valor con respecto a la con-
ducta-humana: “los pactos deben ser cumphdos” “no se debe matar
al semejante”.

b Normas juridicas de decisién (norma juridica primaria de
Kelsen) que establece cémo se sanciona la conducta de quien in-
frmge una norma de valuacién; “el deudor moroso debe indemnizar’,

‘el que. matare serd castigado”.

¢) Normas juridicas de organizacién que no significan juicios
de valor sobre la conducta humana, ni indican al juez cémo debe
decidir, pero que organizan un sistema que permite la actuacion de
la norma de decisién.

A suvez, la norma de organizacién constituye un microcosmos,
circunstancia gue no se da en ninguna otra de las dos categorias de
normas, -por su caracter estdtico () Y por ese caracter de microcos-
mos-dinamico, se dan en ella las otras categorias de normas, ofre-
ciéndose asf una norma de-valuacién de la organizacién (v. gr. el
principio. constitucional del -debido proceso legal) - una norma de de-
cisién de la organizacién. (las llamadas normas decisorias no sustan-
ciales) y.una norma del proceder de la orgamzac:on (regulaolon de
actos procesales). :

1A2. El pensamiénto cientifico

L

Es conquista de la escuela vienesa la de que los institutos ju-
ridicos no pueden ser definidos en referencia con sus fines y que debe
desterrarse de las definiciones todo elemento teleoldgico; una defi-
nicién que englobe la idea de los fines, con todo lo respetable que ~

1. Clemente A. Diaz: Instituciones de der echo procesal, Tomo 1, AbeIedo~
Perrot, Buenos Aires, 1968, pagina 60.
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pueda presentarse, no logra ofrecerse como un riguroso pensamiento
cientifico. Si bien algunos doctrinantes reaccionen en contra de esis
criterio kelseniano, como Emilio Betti, tildando a tal corriente de mania
antifinalista, es lo cierto que la exclusion del fin en'la definicion de

= una institucién se presenta como una verdadera necesidad de ngor
légico.

Se aspira entonces a lograr esa rigidez formal de la dogmalica
Juridica, la pura abstraccion conceptual: el concepto de la norma
procesal, no su fin. La definicién teleclégica sélo puede admitirse de
una manera subordinada a la conceptual o formal; la definicion 16gica
se tiene que obtener con elementos exiraidos del mismo objeto. de la
definicion, al paso que la teleoldgica se cumple con ob]etos exiranos
al objeto mismo.

Dentro de este pensamlento he creido encontrar a Humberto
Brisefio Sierra.

13. Humberto Brisefio Sierra

“Para Brisefio, el filésofo de la teoria del proceso, la idea funda-
mental, el sentido teorético del derecho procesal es e/ dinamismo de
su normatividad; la norma procesal es esencialmente una regulacién
activa; el dinamismo de la norma corresponde a una estructura con-
secuencial de la misma, no disyuntiva sino continuada. Una norma
dindmica es aquélla que a partir de una conducta dada, encadena
imperativamente una secuencia de conductas (O, ) :

Esta idea del dinamismo es el meollo de su pensamiento; parte
también Brisefio de una concepcién tripartita de la norina; el aspeclo
es menos importante pero prolegdbmeno necesario para la compren-
sién de la teoria: la estructura de la normatividad juridica ofrece tres
disefos: el determinativo (las definiciones imperativas), el de presia-
cién (relaciones reversibles o reciprocas en su justificacién), y el
consecuencial (vinculacion de resultados previstos o imprevisibles)
pactados o impuestos legalmente, estéticos en el tracto sucesivo, o
dindmicos en la concepcién procedimental, estrictamente privados en

1. Humberto Brisefio Sierra: Derecho procesal, Tomo II, primera edicién,
1969, Cardenas editor, pagina 166. :
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el convenio, o tipicamente publicos por influencia de la prevision
objetiva.

Es tan importante este resumen cumplido, como toda su expo-
sicién desmenuzada, pero el trabajo no tolera diletantismos, es pre-
ciso concretar el enfoque a su idea del dinamismo de la normatividad
cuyo corazén es dado por la misma expresién de Brisefio: “Una
norma sera dindmica si en lugar de estructurarse como lo ensefia
Kelsen o Ruiz Harrel, que equivale a decir hipotética y disyuntiva-
mente, lo hace con dependencia transitiva”.

La tercera categoria de las normas, al lado de las determinativas
y de las de prestacion, las consecuenciales, es la que regula los efec-
tos de una relacion o de una situacién; su mas rica gama se encuen-
tra en el derecho dinamico, en ese conjunto que emplea el procedi-
miento para distribuir en el tiempo la imperativa aparicién de las
conductas; es en el procedimiento en donde la regla juridica esla-
bona los actos, 0 més propiamente, tiende un punto para su conexién;
las normas consecuenciales dinamicas determinan la transitividad;
para que la transitividad sea juridica es necesario que esté programa-
da en la norma y ademads, que una conexién de actos sea el antece-
dente de otra.

La norma procesal como norma dinédmica obliga al destinatario
a prever la conexién siguiente de tal manera que conoce el procedi-
miento, la secuencia o transitividad de las conexiones de conductas;
ella regula un procedimiento en el cual se da la conexién de actos
de autoridad con actos del particular, -actos del juez, actos de. los
justiciables; y puede hablarse de un procedimiento cuando aparezca
una secuencia de conexiones.- Los actos del procedimiento entonces
son las instancias de los justiciables y los proveidos del juez. "lLa
instancia es el derecho individual de una relacién dinamica para al-
canzar una prestacion resolutiva de. cuyo. contenido no es necesaria-
mente su causa’.

La norma procesal entonces para Brisefio se concibe en su na-
turaleza como la norma. que regula los efecios de una relacion o de
una situacién, de manera dindmica, esto es decir con dependencia
transitiva, eslabonando necesariamente . instancias y proveidos. Esa
relacién o situacién es la actividad jurisdiccional.
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14. Los pasos de la concepcién dinamica

Ya antes se puede encontrar en el poeta def derecho pro-
= cesal, en Couture su apreciacion acerca de la naturaleza de la norma'
procesal cuando luego de comprobar que no esté escrita como man-
damiento y tampoco como status, ni esta escrito como una delimita=
cion jundlca tipica para determinar la ilicitud de la conducta humana
fa capta como una’ descripcién: “describe cémo se realizara ‘en’ el
futuro un proceso: determina descriptivamente la evolucién y desarro-
llo del proceso. Es ésta una relacion dinamica, en marcha desde la
demanda hasta la sentencia (M y su ejecucion, tal como si fuera el
relato de un itinerario a recorrerse, el legislador descnbe coémo debe
ser ese itinerario’’.

Y es que desde los albores del derecho proc'esa'l cieritiﬁoo, Os-
car- Von Bllow percibié, como genio maestro, e/ dinamismo de la
normatividad del derecho  procesal, cuando intuyé una-norma, una
relacién de derecho sustancial, que permarnecia estatica, envueita
por una relacion procesal, que avanzaba gradua!mente en cumph—’
miento de los estadios de un desarrollo. B '

Y en Kelsen es evidente esa alusion al dinamismo de la norma
como caracteristica que convenga a las reglas que determinan el
acto de aplicacién y el méfodo de aplicacién; es que él lo exprésa
aun cuando no lo escribiera: esas normas, esa tercera categorfa de
normas, es el punto de partida de un procedimiénto, y su caracter
es esencialmente formal y dinamico. Son como un ntcleo generador,
como una fuente, establecen el procedimiénto para la aplicacién de
las leyes y el érgano competente, todo acto de aplicacién tiené qiie
respetar las condiciones de forma establecidas en la norma procesal;
hablar de la validez del proceso significa que 'los actos y el mez‘oao
se han producido de conformidad con la norma procesal

Es en un contemporaneo y uno de los més grandes procesans-
las, en donde esa concepcion dinamica como esencia de la’ norma
procesal se ofrece de una manera sencilla y diafana a la vez que
profunda como conviene a los entendlmlentos gemales me estoy
refiriendo a Enrico Tulho Liebman ), Dos formas ‘dinamicas se_inte-

1. Eduardo J. Couture: Estudios de derecho procesal civil. Tomo 111, edi-
ciones Depalma, Buenos Aires, 1979, tercera edicién, pigina 31.

2. Enrico Tullio Liebman: Manual de derecho procesal civil. Traduccién

92



gran-de manera formal envolviendo el.objeto litigioso: el proceso y el
procedimiento; el procedimiento se constituye por una vinculaciéon y
coordinacion de actos. procesales que se. suceden en el t:empo y que
forman una serie continua como los anillos de una cadena . los ac-
tos .son como etapas que.se recorren para llegar a la meta. Por lo
demas la pendencxa del .proceso determina la existencia entre los
su;etos de toda una serie de posm:ones y de relaciones reciprocas
Ias cuales estan Jurldlcamente reguladas y forman en su conjunto el
proceso que es una relacién de derecho procesal, diversa de las
relaciones de derecho sustancial; todas las diversas posiciones juri-
dicas- sujetivas (potestades, derechos sujetivos abstractos, que - sélo
tienen por objeto la actividad del juez, sujeciones, cargas) son reco-
gidos- en un haz en la relacién procesal y representan el tejido juri-
dico extrlnseco del proceso.

Esta relacion también es una umdad que paralelamente al co-
rrespondiente - procedimiento, perdura y progresa, desde eI primero
al ulumo de los actos del- proceso

'Recuérdese que las normas son a las relac:ones como el con-
tienenite al ‘contenido .y por lo mismo, cuanto se pregona de unas,
conviene, en esa referencia légica, a las otras

15. Corolario

Es necesario intentar la definicién de la naturaleza de la
norma procesal porque solamente de esta manera se obtendra un
criterio seguro en relacion con todo cuanto se refiere a sus ambitos
de validez y a la teoria de su aplicacién, pero es ésta una tarea gue
tiene que cumplirse con el rigor cientifico de la teoria general del
derecho. Es la forma que adopia la norma la que puede entregar las
caracteristicas internas que a cada una conviene y que la distingue;
todo el estudio carneluttiano se inspira en el finalismo y a su vera
‘caminan “todos’ los procesalistas; pero es desde Kelsen y su escuela
vienesa como esa construccion no puede ser teleoldgica y tiene en
cambio que edificarse con elementos formales, conceptuales, puros. ~

de Santiago Sentis Melendo, ediciones juridicas Europa América, Bue-
nos Aires, 1980, pdgina 29.
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Es norma procesal la que regimenta el proceso de aplicacion
de la ley sustancial, su carécter es esencialmente formal y dinamico.

La norma procesal tiene ‘ese- cardcter formal y dindmico porque

.la aplicacién del derecho exige la intervencién del ¢rgano jurisdic-
cional y de actos, como requisitos meramente extrinsecos, no referi-
dos al contenido sino a la forma como se aplica, a la manera como s
preciso aplicarlo. Es una regulacién del-obrar del 6rgano jurisdiccional
y de los justiciables en el desenvolvimiento de una relacién litigiosa.

Por eso la norma procesal tiene un contenido incoloro: ni favo-
rable ni desfavorable, ni buena ni mala, sin nexo alguno con los jui-
cios de valor, ni con el derecho sustancial que va a ser aplicado, sino
que es apenas la forma, cumplida la cual, los actos son legales.

El proceso estd lleno de actos ejecutados por el juez, por las
partes, por terceros. Estos actos no tienen mas ambito que el proceso
mismo; éste les sirve de confinamiento. Es por ello que se nombran
actos procesales. Son distintos de los actos juridicos materiales pues-
to que sélo tienen eficacia dentro del proCeso, eficacia que se mide
Unicamente por su virtud de posibilitar el proferimiento de la senten-
cia. Y no refieren por ende a ningln juicio de valor.

Medeliin, julio de 1987
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PRESUPUESTOS DE LA NULIDAD PROCESAL

Adolfo Alvarado Velloso *

I. Introduccion, II. Los presupuestos.

1. Introduccién

1) Comenzar el tratamiento del tema relativo a las-nulidades
procesales implica adentrarse en una de las zonas méas grises, difi-
ciles y controvertidas no sélo del derecho en general sino también
del derecho procesal en particular.

Y es que el -derecho procesal es un conjunto de normas que
regulan la funcién jurisdiccional del Estado, la cual s6lo puede cum-
plirse con motivo o luego de un proceso.

En su estructura Intima, todo proceso esta constituido por una
serie de actos que realizan las partes, el juez y ciertos terceros y que,
por tener efectos estrictamente limitados a su ambito interno, reciben
el nombre de acios procesales.

. El acto procesal se diferencia del acto juridico en general pues,
como se ha dicho, tiene vida y eficacia sélo dentro del proceso en el
cual se lo ejecuta y su finalidad no es producir efectos externos sino
posibilitar el dictado de la sentencia que ha de heterocomponer el
litigio. '

* Director de la revista Estudios Procesales del Centro de Estudios Pro-
cesales. Rosano Argentina.
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Esta distincion permite efectuar dos afirmaciones liminares:

a) como luego se vera, la particular caracteristica del acto
procesal hace que no se le apliquen las normas gue regulan la nulidad
_civil. No obstante, al procesalista le sirve de mucho la teoria general
gue con tanto esfuerzo, tiempo y disidencias conceptuales se ha
construido sobre el tema;

b) corresponde a la propia ley procesal la regulacién del ins-
fituto.

2) Para mejor con"»prender lo expuesto, cabe recordar que aun
contando con antiguo y vulgar desprestigio todo lo que huele a for-
malismo (porque ello lleva rapidamente al formulismo) el proceso
debe ser —y de hecho lo es— formalista. No puede ser de otra ma-
nera, ya que sélo la forma (latamente conceblda) es lo que permite
mantener el orden minimo que se requiere para asegurar la vigencia
de dos valores de la mayor importancia para la pacifica convivencia
de los hombres: la certeza y la seguridad juridicas. Uiilizando frase
de Montesquieu, “la forma es la condicién necesaria para la certeza
y el precio de la seguridad juridica’'.

Por supuesto, esta exacta idea no puede generar un formalismo
extremo, del cual debe huir el legislador pues a menudo crea un
abismo insondable entre el proceso y la realidad de la vida. Pero no
puede negarse seriamente que debe respetar e imponer un minimo
de formas en orden a la naturaleza del derecho en general y, muy
especialmente, de los actos procesales.

8) Ya se puede colegir que, respecto de‘las formas def proceso,
existen dos sistemas antagonicos: el de la plena libertad y el 'de’ la
formalidad preestablecida (legal, judicial o convencionalmente).”

En procura de un mayor acercamiento al valor justicia, las dis-
tintas legislaciones se inclinan por el principio de legalidad, aunque
a veces atenuado ligeramente al permlturse contemporaneamente ‘al-
gunas libertades en cierios casos.

En esta tesitura, la ley describe a priori un acto determinado,
fijandolo como palrén para- que sigan su modelo {odos los que se
reahcen en un proceso dado.

De tal modo, siempre que el patrén legal se respeta se dlce que
el acto realizado conforme a &l es regular, en tanto que es irregular
(o defectuoso o violado) en caso contrario.

Varias pueden-ser las 'i'rregularidades: las qu'é afectan la\[a‘lidez

96



del acto, o su admisibilidad, o su eficacia o su fundabilidad. Sin
perjuicio de destacar marginalmente la estrecha vinculacién que exis-
te entre eficacia y validez, vamos a ocuparnos de esta Gltima vy, con-
secuentemente, de su contrapartida: la nulidad.

4) Para intentar una aproximacion al concepto de nulidad re-
sulta conveniente conocer de modo previo cudl es la estructura interna
de todo acto, pues se acepta doctrinalmente —aunque con discre-
pancias— que cuando la ley habla de "inobservancia de las formas
de un acto”, en rigor comprende algo mas que la pura forma: la
propia estructura.

Asi, resulta menester descomponer el acto en sus fres elementos
posibles: el sujeto que lo realiza, el objeto sobre el cual versa y la
actividad que necesariamente se efecila.

a) El elemento sujetos, permite analizar respecto de todas las
posibles personas que actlan procesalmente, su aptitud (capacidad
y legitimacion para obrar) y voluntad de actuar.

b) El elemento objeto, permite estudiar la idoneidad del acto
para producir efectos (eficacia), su posibilidad juridica, su moralidad
y, en particular, la correspondencia que debe existir entre el contenido
y la forma.

c) El elemento actividad cumplida, permite analizar el cémo,
dénde y cuéndo se realiza. Es decir, la forma, el tiempo y el lugar
donde el acto se cumple.

5) Ciertas aclaraciones se imponen antes de continuar:

a) la mayoria de los autores no acepta la inclusién del estudio
de la voluntariedad del acto y sus implicaciones en el tema propio de
las nulidades procesales. Asi, se hallan contestes en que los vicios
de la voluntad, en general, no son computables respecto de los actos
procesales en la determinacion de su validez. Sin embargo, existe
importante corriente disidente tanto en doctrina como en legislacion:
asf, hay autores que aceptan la consideracidén de ciertos vicios y no
la de otros (vgr.: si el dolo o el fraude; no el error de hecho). A su
turno, alguna legislacion (cual es el caso de Espafia) norma la nulidad
de todos los actos judiciales practicados bajo intimidacién o fuerza,
disponiendo que los jueces que hubiesen cedido a ellas, tan luego se-
vean libres, declaren nulo todo lo practicado y promuevan al mismo
tiempo la formacion de causa conira los culpables.

b) aunque la palabra "'acto” supone actividad, se destaca muy
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¢specialmente que, cuando se la designa, también se implica la inac-
tividad u omisién de actuar, pues ello hace a la esencia del sistema
preclusivo que consagran casi todas las legislaciones y que supone
que un acto es precedente del que le sigue y consecuente de su
“anterior.

6) Civilmenie, existen distintos matices de nulidad (o de anula-
bilidad) y, por ende, de sanciones (utilizando la palabra en su sentido
mas lato):

a) el acto absolutamente irregular es absolutamente ineficaz,
b) el acto gravemente irregular es gravemente ineficaz;
c) el acto levemente irregular es levemente ineficaz.

Estos tres grados de ineficacia permiten distinguir légicamente
tres calegorias diferentes: la inexistencia, la nulidad absoluta vy la
nulidad relativa o anulabilidad.

Es acto inexistente el que no es. Como tal, no puede ser conva-
lidado ni requiere ser invalidado.

Es acto absolutamente nulo el que, teniendo la condicién de
acto juridico, se halla afectado de modo grave: como tal, no puede
ser convalidado pero requiere ser invalidado.

Es acto anulable el que, teniendo la condicién de acto juridico,
se halla levemente afectado: como tal, puede ser convalidado y admite
ser invalidado.

Tal vez porque estas categoras l6gicas no se admiten desde una
optica puramente fenoménica; o porque aun se halla seria y fundada-
mente discutida la clasificacion de 'acto inexistente”; o, finalmente,
porque aunque juridicamente no se requiera su invalidacién, siempre
se exigira un proceso para comprobar la alegada inexistencia, los
distintos ordenamientos adoptan al respecto una posicién omnicom-
prensiva de las categorias ‘“inexistencia” y “nulidad absoluta™.

~Mas no para-alli el problema: ya que el principal efecto de toda
sentencia es su cardcter de ''cosa juzgada’, que impide disculir
Gtilmente en nuevo proceso lo ya decidido jurisdiccionalmente, desde
la 6ptica procesal cabe hacer ahora importante acotacién: ante la
existencia de tal efecto y en ards de evitar la socialmente perjudicial
proliferacién de pleitos, deben ceder todas las posibles y eventuales
nulidades parciales emergentes del proceso ya terminadc.

Obviamente, “esta solucién —que hace a la politica mas que a
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la-técnica procesal— conlleva que la cosa juzgada purgue cualquier
nulidad, aun las Hlamadas absolutas o de orden plblico (.

Esta especial caracteristica del proceso, en el cual priva la valia
del principio de la cosa juzgada por sobre la disvalia de la nulidad
absoluta, hace que —de hecho— todo defecto procesal sea de ca-
racter relativo (o anulable). Ello se ve claramente en los distintos
ordenamientos procedimentales que adoptan, expresa o implicita-
mente, una posicién unitaria al respecto: bajo el rétulo de “'violacion
de las formas” o “nulidad” o “inobservancia” o “anulacién de los
actos procesales’, norman la declaracién de invalidez (o ineficacia)
de todas las categorias antes mencionadas.

Hemos hecho referencia a nulidades o vicios parciales pues, a
nuestrc juicio, la invalidez total —-por indefension absoluta— no es
alcanzada por el efecto de la cosa juzgada y ello permite su posterior
cuestionamiento por la via de proceso declarativo ¢,

Ya es hora de intentar un acercamiento a la definicidn de nulidad:
es la sancién (se repite que el vocablo se utiliza con una significacién

1. Esta es la solucién expresa del art. 128 del Céd. Procesal de Santa Fe

(ADLA, XXII-B, 1933): “La irregularidad de un acto o procedimiento
quedard subsanada: ... La nulidad de orden publico queda purgada con
la cosa juzgada”.

2. Esta es la tesis sostenida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

en el conocido caso “Campbell Davidson c¢. provincia de Buenos Aires”.
El art. 729 del C4d. Procesal de Venezuela, dispone ejemplarmente: “Son
causas para la invalidacién de los juicios: 1) El error o fraude cometido en
la citacién para litis contestacién, confundiendo a la persona en cuyos bie-
nes trate de ejecutarse la sentencia, con un tercero a quien se haya hecho
la citacién, tengan o no ambos el mismo nombre y apellido, siempre que
la diversidad de las dos personas resulte comprobada plena y auténtica-
mente, y que no se haya citado a reclamos para ningin acto en €l curso
del juicio. 2) La citacién para la litis contestacién de menor, entredicho,
inhabilitado o mujer casada, en el concepto de ser mayores-habiles. 3) La
falsedad del instrumento en virtud del cual se haya pronunciado la senten-
cia. 4) La retencién en poder de la parte contraria de instrumento decisivo
en favor de la accién o excepcién del reclamante; o acto de la parte con-
traria que haya impedido la presentacién oportuna de tal instrumento
decisivo. 5) La colisién de la sentencia con otra pasada en autoridad de
cosa juzgada, pronunciada entre las mismas partes o sus causantes, y sobre
el mismo objeto, siempre. que por no haberse tenido conocimiento de la
primera, no se hubiera alegado en el juicio la cosa juzgada. 6) La decisién
de la causa en ultima instancia por juez que no haya tenido nombramiento
de tal o por juez que haya sabido estar depuesto o suspenso por decreto
legal o por juez que no haya asistido a la relacién o informes”.
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muy genérica) que priva de efectos (eficacia) a un acto procesal en
cuya estructura no se han guardado los elementos ejemplares del
modelo, en tanto ellos constituyen garantia de los derechos justicia-
bles. De tal modo, la sancién opera no sdlo respecto de la simple
“exteriorizacion del acto (forma propiamente dicha) sino también en
cuanto a sus demés elementos.

7) Corresponde ahora establecer cuales son los presupuestos
de la declaracion de nulidad. Pero antes se impone la delimitacion
seméntica del vocablo presupuesto: pre-supuesio es un supueslo
previo, un antecedente necesario para que algo pueda ocurrir.

Dos sistemas antagénicos regulan el tema:

a) el que detalla en inventario exhaustivo (y generalmente ia-
xativo), el posible elenco de casos sancionables () y

b) el que se concreta a establecer principios generales en los
cuales debe encuadrar el juez cada caso concreto 2,

Ambos, con obvias y numerosas ventajas e inconvenientes que
no es del caso explicar ahora.

El analisis de los principios (o presupuestos) cominmente acep-
tados y contenidos hoy en las distintas legislaciones argentinas (aun-
que con diferentes modalidades) es el objeto de esta exposicion.

II. Los presupuestos

8) Y ya comenzamos su explicacion:

a) En primer lugar, para la declaracion de nulidad se requiere
la existencia de un acto irregular (con un vicio de mayor o menor
entidad, conforme las categorias antes explicadas) que se halle In-
serto en un proceso.

1. Este es el sistema que, con mayor o menor amplitud, adoptan los Cé

digos de Bolivia, art. 254; Brasil, art. 243; Colombia, art. 152; Costa Rica,
art. 374; Chile, art. 768; Guatemala, art, 622; Panamd, art. 778; Perd, art.
1085 y Uruguay, art. 676.

2. Respecto de cada presupuesto en particular se mencionan en nota los
ordenamientos legales que los consagran.
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b) En segundo término, se requiere la existencia de sancién de
nulidad especificamente prevista en la ley.

En un sistema esencialmente formalista, resulta razonable que
la propia ley sancione el apartamiento del modelo por ella establecido.
Por supuesto, no siempre fue asi: la ordenanza francesa de 1667
facultaba a los jueces para declarar o rehusar nulidades segtn las
circunstancias. Ello degeneré en abuso y, por ende, en arbitrariedad
judicial, contra la cual reaccioné la Revolucion Francesa: su conocida
y caracteristica idea de omnipotencia legislativa hizo que plasmara
la reaccidn, en norma positiva que luego pasé a casi todas las legis-
laciones que consagran el sistema: no existe sancion sin texto legal
que especificamente la consagre. Y de aqui el nombre del principio:
especificidad que, resulta obvio, debe ser de interpretacién estricta ™.

Aungue el sistema asi instrumentado implicaba una indudable
conquista, en los términos planieados ofrecia serios inconvenientes:
no siempre resultaba posible que el legislador previera a priori todos
los posibles casos sancionables, con lo cual quedaban fuera de toda
factibilidad nulificatoria muchos supuestos en los cuales ella no debia
obviarse. De ahi que fue necesario consagrar otro principio que reci-
bié el nombre de nulidad virtual, mediante el cual se equiparé toda
clausula prohibitiva de la ley a la previsién por ella de sancién expresa
de nulidad @, ‘

De tal forma, y desde entonces, el quebrantamiento de la prohi-
bicion legal trae aparejada la posibilidad de anular el acto respectivo.

Aun asi, el principio es de extrema dureza, pues posibilita ind-
tiles declaraciones de nulidad que a nada conducen y obvia casos
en los cuales puede estar resentido el derecho de defensa; con lo
cual el sistema todo puede ser tachado de formulista.

Asi es como, desde antafo, el principio se atenta, primero doc-
trinal y luego legislativamente, mediante |a introduccion al sistema de
dos importantes variantes: el principio del finalismo y el de la tras-
cendencia.

1. El principio de especificidad se halla legislado en el art. 169 del Céd.

Procesal de la Nacién (ADLA, XLI-C, 2975): “Ningiin acto procesal sera
declarado nulo si la ley no prevé expresamente esa sancién”. Igualmente,.
los Cédigos de Santa Fe, art. 124; Bolivia, art. 251; México, art. 74; Panama,
art. 777 y Venezuela, art. 229,

2. El principio de la nulidad virtual estd expresamente sancionado en el
art, 124 del Céd. de Santa Fe.
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El principio del finalismo ensefa que aun cuando no exista pre-
vision de sancién en la ley, basta que el acto carezca de alguno de
los requisitos indispensables o esenciales en orden a la obtencion de
su fin, para que se considere que el juez se halla facultado sin mas
“ para declarar la nulidad ¢,

Esta atenuacion, que también es de interpretacion estricta, otor-
ga al sistema un grado necesario de flexibilidad que le permite esca-
par de los excesivos rigores del formalismo extremo (en esencia, se
trata de una simple aplicacion extensiva del principio de libertad de
las formas). Su aplicacion practica permite afirmar que la forma no es
buena, sélo por estar consagrada en la ley sino por su aptitud para
lograr el fin al cual esta dirigido. En otras palabras, se trata de cono-
cer al arbol por su fruto, de subordinar el medio al fin.

c) En tercer lugar, debe existir un interés juridico protegible
con fundamento en que el acio ocasiona perjuicio a alguna de las
partes.

Y es que la aplicacion estricta del principio de especificidad en
su formulacién originaria permitia mantener la sancion de nulidad
para muchas formalidades reconocidamente indtiles, llegandose a
declarar la nulidad por la nulidad misma, con desconocimiento de la
verdadera funcion de las normas procesales.

_ Por ello, en la tesitura de escapar al ritualismo, ya desde el
derecho frances no se acepta la declaracién de nulidad en el exciu-
sivo beneficio de la ley. De tal modo, se exige que el acto que se
reputa nulo. ocasione a quien tal cosa sostiene, un concreto perjuicio
de indefensién. Congruente con ello, cuando el interesado propone
la nulidad, debe invocar concretamente la causa que la ocasiona y
los hechos en los cuales ella se funda, exponiendo al mismo liempo
fas razones que permitan concluir que, por el vicio procesal, quien
deduce la nulidad ha quedado efectivamente privado del ejercicio de
una faculiad o que no ha podido cumplirla cuando era pertinente.

Este principio exige que la nulidad sea trascendente, y, por eso,
recibe el nombre de frascendencia .,

1. El principio del finalismo esta legislado en el art. 169 del-Céd. Procesal

de la Nacidén: “Sin embargo, la nulidad procederd cuando el acio ca-
rezca de los requisitos indispensables para la obtencién de su finalidad”.
Igualmente en los Cddigos de Santa Fe, art. 124; Cérdoba, art. 1271; Brasil,
art. 244; Meéxico, art. 74; Venezuela, art. 229.

2. El principio de trascendencia estd consagrado en el art. 172 del Cad.
Procesal de la Nacién: “Quien promoviere el incidente debera expresar
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d) En cuarto término, debe mediar peticion de parte (V.

' Este presupuesio merece especial atencidon, porque es aqui
donde se pone de relieve la importancia de la afirmacion referida a
que no se aplica en el derecho procesal la conocida clasificacion de
nulidades absolutas y relativas. ‘

La doctrina equipara desde antafio estas categorias con los
distintos intereses due pueden hallarse en juego. Y asi, se dice que
la nulidad absoluta es de orden publico y, por ende, inconsentible,
en tanto que la relativa es de mero interés privado y, por ello conva-
lidable.

Quienes asi lo hacen, efectian su afirmacién desde la optica
exclusiva del proceso civil y sin aclarar debidamenie cuando opera
una nulidad absoluta en el proceso, dejando de lado el penal, cuya
esencia responde a otros principios de indudable raigambre consti-
tucional.

Colocando el tema en la mira de una teoria general del proceso
y, por tanto, computando al efecto sus diversas ramas, parece conve-
niente dejar de lado —por confusa e inservible a esios efectos— la
distincién entre nulidad absoluta y relativa, trocéndola por otra que
puede resultar mas clara para el intérprete: nulidad declarable solo
a peticion de parte y nulidad que también puede (o .debe) decia-
rarse de oficio por el juez.

En el orden civil, en el cual se tiene en cuenta preponderanie-
mente el interés meramente privado en litigio, es l6gico que se nece-
site la peticion de parte como presupuesto de . la declaracion de
nulidad, pues el juez no debe actuar de oﬁmo salvo que eéxista caso
de auténtica indefension. :

Sin embargo, esta Gltima afirmacién también es relativa pues
sobre la voluntad del juez (en rigor, de la ley) . priva la del propio
interesado, su consentimientio expreso o tacito a un acto obv:amente
anulable, imposibilita toda actuacion oficiosa.

En el orden penal, el interés en Juego es por completo diferente

el perjuicio sufrido del que derivare el interés en obtener-la declaracion
y mencionar, en su caso, las defensas que no ha podido oponer”. Igualmen- _
te, en los Cédigos de Santa Fe, art. 126; Brasil, art. 249, 1); Colombia, art.
155; Ecuador, art. 377; Panama, art. 788.

1. El Codigo Procesal de la Nacidn exige la peticién de parte en su art.
172, Igualmente, los Cédigos de Santa Fe, art. 125 y Venezuela, art. 233.
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la vida misma v.la libertad del reo. Y aqui, conforme expresas garan-
tias que consagra la Constitucion, ningtn vicio es subsanable cuando
el mismo no permite’ que el acto defectuoso obtenga su finalidad, por
lo cual todas las partes pueden impetrar Gtilmente su anulacién o el
“juez suplirla de oficio, ambos en cualquier estado y grado del proceso.

Efectuada esta aclaracién, v retornando al campo del proceso
civil, facil resulta comprender el porqué de la inclusion de este pre-
supuesio en nuestro esquema.

Hasta aqui hemos mencionado los principios que pueden consi-
derarse como positivos. Veremos seguidamente los negativos.

.e) En un proceso concebido segtin la regla moral, no puede
permitirse ni apafarse la afiagaza o la arteria. De ghi que parece
razonable sostener Idgicamente que, por aplicaciéon del principio de
probidad y de elementales reglas de buena fe, no debe alegar la
nulidad aquél cuya actuacidén concurrié a cometer el vicio 0 que sabia
0 debia saber su existencia. Con ello, se trata de proteger la validez
del acto, acordando legitimacion para impetrar la nulidad sélo a la
parte a quien no se puede impular su comisién viciosa. Este principio
recibe el nombre de proteccién (),

f) .El siguiente presupuesto negativo es el de la subsanacion,
que implica la posibilidad de reparar o remediar el defecto que vicia
el acto @,

1. El principio de proteccién se halla consagrado en el art. 171 del Coéd.

Procesal de la Nacién: “La parte que hubiera dado lugar a la nulidad,
no podra pedir la invalidez del acto realizado”. Igualmente en los Cédigos
de Santa Fe, art. 127; Brasil, art. 243; Colombia, art. 155; Guatemala, art.
614; México, arts. 74 y 75; Panama, art. 788; Venezuela, art. 233.

2. En alguna de sus variantes, el principio de subsanacién se halla legis-

lado en el art. 169 del Cod. Procesal de la Nacién: “No se podrd de-
clarar la nulidad, aun en los casos mencionados en los parrafos preceden-
tes, si el acto, no obstante su irregularidad, ha logrado la finalidad a que
estaba destinado”. Idem 170: “La nulidad no podra ser declarada cuando
el acto haya sido consentido aunque fuere tacitamente, por la parte inte-
resada en la declaracién. Se entendera que media consentimiento tacito
cuando no se promoviere incidente de nulidad dentro de los cinco dias
subsiguientes al conocimiento del acto”. Similarmente los Cédigos de Bra-
sil, art. 245; Colombia, art. 156; Ecuador, art. 377; Guatemala, art. 614;
México, arts. 76 y 77; Paraguay, art. 241; Perti, art. 1086 (consagra expresa-
mente el supuesto de indiferencia); Panama, arts. 279 y 794; Uruguay, art.
673; Venezuela, art. 233.
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La subsanacién puede efectuarse —Ia’[amente—— de dlversas
maneras: : :

19 Actuando el interesado de conformidad con el acto viciado.
Parece totalmente irrélevante.sostener.'la posibilidad_.nu!ificatoria si
ouien podia quejarse al respecto no sélo no lo hizo sino que, anies
bien, cumplié una determinada y concreta conducta en acatamiento
alo dlspuesto 0 actuado: con vicio.

29 Produciendo. el interesado un nuevo acto que conf/rma 0
ratifica el acto anulable.

39 Atendiendo que el principio del fmahsmo ya antes citado
implica.la prevalencia del resultado sobre el medio que debe em-
plearse para alcanzarlo, un acto defectuoso no debe ser declarado
nulo cuando, no obstante su desajuste con el patrén contenido en la
norma, ha cumplido acabadamente con su finalidad (piénsese, pot
ejemplo, en una cédula de notificacién con irregularidades y que, al
llegar a manos del interesado, le pefmite enterarse cabalmente de lo
que se le debia noticiar en el caso. ;Qué sentido, sino un puro e
irracional apego a un absurdo formalismo, tendria declarar la nulidad
por el vicio de forma?)

Como se ve, esta idea de la obtencién de la finalidad del acto
no hace al concepto de nulidad sino al de utilidad de su declaracién.

49 Teniendo en cuenta la utilidad que produce la anulacion,
ella no procede cuando es indiferente a los fines del proceso. Aunque
en rigor 'no constituye un supuesto de subsanacién, algunas legisla-
ciones subsumen el caso en este titulo.

59 Aunque tampoco se frata técnicamente de un supuesto de
subsanacion, se incluye entre ellos a la sustitucién del acto vicioso,
consistente en su repeticién con caracteres de regularidad.

6° Igualmente se opera la subsanacién por revalidacion dei
acto, lo cual ocurre cuando el interesado, sabedor de la existencia
del vicio, lo consiente expresa o tacitamente (en este caso, dejando
precluir la oportunidad para impugnario por el medio adecuado -al
efecto que. segln los distintos cédigos, puede ser —dentro .de la
propia instancia— el recurso de reposicién o el incidente de nulidad).

Como es obvio, quedan a salvo en este caso los sujetos a.
quienes la ley protege de su propia incapacidad (Cod. Civil, art. 104.1).

g) Algo més falta ain para llegar a la declaracion de nulidad:
se trata de un principio que rara vez se halla legislado pero que surge
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obvio de la naturaleza misma de las cosas y, con mayor razén, en la
aplicacién del derecho. Partiendo de la base que la nulidad es similar
a la nada, elementales razones de seguridad y orden permiten afirmar
que toda declaracion de nulidad es en si misma disvaliosa y que solo
-cabe llegar a ella en grado exiremo y harto comprobado.

De ahi gque resulte preservable todo acio procesal y que la de-
claracién de anulacion deba reservarse para ser empleada como me-
dio dltimo ante la existencia de una efectiva indefension. Por eso,
siempre que exista duda en el juez acerca de si cabe o no declarar
la nulidad de un acto dado, debe optar por conservar o mantener su
validez. Asi nace el principio de conservacioén.

h) Por Gltimo, para que un acto sea nulo, cabe destacar la
vigencia de un presupuesto final: la declaracion judicial, pues no hay
nulidad procesal sin sentencia que la declare.

9) Para terminar, si se acepta —como puro recurso docente—
la factibilidad de formular matematicamente el juego de los distintos
presupuestos positivos y negativos que hemos analizado hasta ahora,
podemos sintetizar lo expuesto de la siguiente manera:

Acto irregular Peticiébn de parte [ Proteccion
4 (salvo supuesto de
Especificidad | <4~ | declaracion oficio-
sa, salvo supues- | — o}

to de consenti-

miento del intere-
sado . J

o
Trascendencia

Subsanacion

~  Conformidad ]
o
Ratificacion
o) s
inalidad - judicial procesal
F‘”aé'dad Conservacién - Declaracion = Nulidad
- Indiferencia
o
Sustitucién
o
7 - Revalidacion |
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DE LA PRUEBA PERICIAL
Alfonso Garcia S.

1. Antecedentes. 2. Naturaleza de la prueba. 3. Procedenciu
de la prueba. 4. Casos especiales de peritacion. 5. Niimero de
peritos. -6. Forma de practicarse la prueba. 7. Contradiccion
del dictamen. 8. Requisitos para la admisibilidad de la obje-
cidn por error grave. 9. Oportunidad para apreciar la obje
cion. 10. Fijacion de honorarios periciales. 11, Apreciacion
del dictamen. 12. El dictamen de peritos como prueba anti
cipada. 13. Informes técnicos.

1. Antecedentes

En el derecho romano no se conocio la prueba pericial, pero
ello se debia, seguramente, a que el nombramiento de juez recaia
en una persona que tuviera conocimientos sufxmentes sobre la ma-
teria que constituia el objeto del litigio.

En esta forma el juez no tenia que acudlr a la ciencia del ex-
perto, porque aquél cumplia dentro del proceso el doble papel de
|uzgador y de perito. .

Pero, con el avance de la mencua juridica, la. funcién del perito
se fue tipificando con cierta autonomia, y asi vemos como ya en el
procedimiento pandectario se acudia a la designacion de expertos
que suministraran la prueba en un caso determinado: al obstetra para
decidir si habia embarazo; al agrimensor para determinar si los
linderos o mojones fueron destruidos por una inundacién; al joyero
para establecer si el objeto era de oro, etc.
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2. Naturaleza de la prueba

. Como se deja anotado, el perito es un experto. Pero también
es, en cierto modo, testigo y juez.

De alli que nuestro c6digo de procedimiento civil, en su articulo
235, sefiale que “Los peritos estan impedidos y son recusables por
las mismas causas que los jueces’.

La norma que se acaba de citar, después de establecer la obli-
gacién en que se encuentran los peritos de adveriir al juez si les
asiste alguna causal de impedimento, para que sean reemplazados,
sefiala el procedimiento a seguir en el evento de que los peritos sean
recusados por las partes procesales.

Y decimos que se asemeja al testigo, porque tanto el uno como
el otro le llevan informacion al juez sobre hechos vinculados al pro-
ceso. Pero, mientras el perito los analiza criticamente, con base en
sus conocimientos especiales, el iestigo, salvo que se trate de un
testigo técnico, presenta una narracion simplemente histérica de los
mismos, sin sacar conclusiones de ellos. '

3. Procedencia de la prueba

En principio, la prueba pericial debe ser solicitada por las par-
tes, en cuyo caso el juez la decretara si la encuentra pertinente “para
verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales co-
nocimientos cientificos, técnicos o artisticos”, y los peritos al rendir
el experticio deberdn pronunciarse sobre todos y cada uno de los
puntos que contenga el respectivo cuestionario.

Debe advertirse que si el juez o magistrado encuenira que es
necesario un dictamen pericial, y éste no fue solicitado, puede de-
cretarlo oficiosamente, antes de fallar, en armonia con el articulo 179
del cédigo de procedimiento civil, y en contra de tal decisién no cabe
recurso alguno. ’ ’ ‘

El dictamen pericial, como prueba de oficio, seria procedente,
v. gr. en un proceso de responsabilidad exiracontractual cuando la
parte actora no lo hubiese solicitado con la- demanda inicial.
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Lo anterior se entiende por obvias razones de economia proce-
al, pues con el experticio, si es acogido por el juzgador y prosperan
las prelensiones de la demanda, se evita una condena en abstracto,
que obliga a la parte triunfante en la litis a acudir el tramite del inci-
dente posterior de liquidacién de perjuicios, contemplado por los
articulos 307 y 308 del cédigo de procedimiento civil.

Dice el numeral 4 del articulo 236 del codigo citado, que ‘'Desde
la notificacion del auto que decrete el peritaje, hasta la diligencia de
posesién de los peritos y durante ésta, las partes podran pedir que
el dictamen se extiende a otros puntos relacionados con las cuestio-
nes sobre las cuales se decretd, y el juez lo ordenaréd de plano si lo
encuenira procedente, por auto que no tendra recurso alguno’.

En primer lugar, cabe anotar que teéricamente el dictamen so6lo
se presenta a renglén seguido, inmediatamente después de la dili-
gencia de posesion de los peritos, cuando se trata del proceso verbal,
pues el numeral 6 del articulo 445 del cédigo de procedimiento civil,
inserto en el titulo respectivo, preceptia: “Si hubiera necesidad de
dictamen pericial, el juez hard la designacion de un perito y le dara
posesion. El dictamen serd rendido en la misma audiencia, pero si
a juicio del juez esto no fuera posible, se sefalard una nueva con tal
fin, en la que las partes podran pedir aclaraciones o formular obje-
ciones que se tramitardn alli mismo"'.

Significa lo anterior una excepcién a la diligencia de posesion
de los peritos que se cumple, generalmente, en los procesos “Ordi-
nario” y “Abreviado”, en forma independiente, como acto procesal
auténomo, y el dictamen se presenia en oportunidad posterior, luego
del examen por parte de los peritos, de las personas o cosas sobre
las cuales versa el experticio.

Por tal razén, entendemos que la facultad de las partes para
pedir que el dictamen se extienda a otros puntos relacionados con
las cuestiones sobre las cuales se decreid, no va solo hasta la dili-
gencia de posesion, sino que puede exienderse hasta la practica de
la diligencia de inspeccién judicial, cuando ésta se verifica de manera
conjunta con la prueba pericial.

4. Casos especiales de peritacion

Varias son las disposiciones que se encuentran, tanto en el
codigo civil, como en el estatuto de los comerciantes y en el proce-
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dimiento civil, que contemplan en forma expresa este medio proba-
torio. Veamos:

El articulo 1865 del coédigo civil preceptta; “..... podra asi-
-mismo dejarse el precio al arbitrio de un tercero; y si el tercero no o
determinare, podra hacerlo por él cualquiera otra persona en que
convinieren los contratantes: en caso de no convenirse no habra
venta'.

Como elemento de la esencia del contrato de compraventa, el
precio no puede soslayarse; y si tal cosa sucede, el estatuto civil
sustantivo establece la pericia como medio idéneo para sefialarlo.

Y el articulo 1947 de la obra en cita, es del siguiente tenor: “El
vendedor sufre lesién enorme cuando el precio que recibe es inferior
a la mitad del justo precio de la cosa que vende; y el comprador a
su vez sufre lesion enorme cuando el justo precio de la cosa que
compra es inferior a la mitad del precio que paga por ella”.

El avallio del inmueble, realizado por peritos con el lleno de las
formalidades legales, debidamente fundamentado con respecto al
justo precio del mismo al tiempo de la celebracion del contrato, cons-
tituye el medio idoneo para establecer si existi6 o no lesién enorme
con motivo de la compraventa o la permuta realizada entre las partes.

Segin las voces del articulo 1405 del cédigo civil, esta peritacion
también es procedente cuando se alega la rescisién por lesion enor-
me en una particién, aunque de ésta hagan parte bienes muebles,
constituyendo asi una excepcion al principio segin el cual la rescisién
por lesion enorme sélo es procedente en relaciéon con bienes inmue-
bles (articulo 1949 del cddigo civil).

Por su parte, el articulo 1392 del cédigo civil previene: “El valor
de tasacion por peritos sera |a base sobre que procederd el partidor
para la adjudicacién de las especies, salvo que los consignatarios
hayan legitima y unanimemente convenido en otra, 0 en que se liciten
especies, en los casos previstos por la ley”.

El articulo 10 del decreto distinguido con el ndmero 2.143,
sustitutivo del régimen de impuestos sobre masa global hereditaria,
derogé implicitamente el sistema imperante en el cédigo civil, con-
templado por dicho articulo 1392, al sefalar que la declaracién de
bienes relictos, que se presenta ante la Administraciéon de Impuestos
Nacionales con posterioridad a la muerte del causante ‘“compren-
deré los respectivos valores y reemplazara la diligencia de inventarios
y avalios anteriormente contemplada en la ley”.
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También nuestro estatuto civil sustantivo, en su articulo 400,
deja a peritos médicos o similares, el sefialamiento de la edad de
una persona ‘‘para la ejecucién de actos ¢ ejercicio de cargos que
requieran cierta edad” y a falta del competente registro, o de decla-
raciones con base en las cuales se pueda determinar la edad.

Consideramos que se trata de una norma sin aplicacion en los
tiempos actuales, pues si un candidato a senador resulia electo, se-
guramente tiene a la mano ia copia del acta de nacimiento que acre-
dita la edad, de treinta y cinco afos, o, en su defecto, las personas
que lo conocen y pueden declarar, sin fugar a dudas, que cumple
con el mencionado requisito para desempefiar tan honroso cargo.

En los procesos de ejecucidn, seguin el articulo 516 del cédigo
de la materia, el juez ordena el avaliio de los bienes, cuando éslos
han sido embargados y secuestrados, y en el mismo proveido designa
los respectivos peritos.

Por otra parte, el articulo 519 del cédigo de comercio preceptia
que “Las diferencias que ocurran entre las partes en el momento de
la renovacion del contrato de arrendamiento se decidiran por el pro-
ceso verbal, con intervencién de peritos”.

Y tales diferencias suelen ser las relativas al aumento del cénon
de arrendamiento, que al no ser aceptado por el arrendatario, induce
al arrendador a acudir a los framites del respectivo proceso, para que
por medio de peritos se establezca el nuevo canon que debe regir la
relacion contractual de tenencia respectiva.

Por ditimo, el articulo 2026 del cédigo de comercio establece
que ‘“La peritacion procedera cuando la ley o el contrato sometan a
la decisién de expertos, o a justa tasacién, asuntos que requxeran
especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos”.

Y en cuanto a la manera como deben designarse dichos peritos,
el articulo 2027 de la misma obra citada es del siguiente tenor:

El experticio se harad por dos peritos designados por las partes;
para el caso de desacuerdo éstos designaran un tercero. No obstante,
las parles podran convenir en designar un solo experto.

Si las partes no se ponen de acuerdo en la designacién de los
peritos, cualquiera de ellas podra solicitar al juez competente que se-
requiera a la otra parte para que dentro de los dos dias siguientes a
la notificaciéon del requerimiento indique el nombre del otro perito.

Si dentro del plazo sefialado no se hace la designacion, el perito
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serd nombrado por el juez de una lista de experios que al efecto
solicitara a la camara de comercio del respectivo lugar’.

De la simple lectura del articulo 2027 se infiere con meridiana
_claridad que el nombramiento de los peritos, en los negocios que
para el reajuste de canones de arrendamiento se ventilan ante los
juzgados civiles, corresponde, en principio, a las paries que iniervie-
nen en el proceso;.y que de no hacerlo, una de ellas puede dirigirse
al.juez con el fin de que requiera a la otra parte, para que en el
término improrrogable de dos dias haga la designacién del perito que
le corresponde. Si no lo hiciere, la designacion corresponde al juez,
pero de "una lista que -solicitara a la cdmara de comercio .del res-
pectivo lugar’. '

 Esto que en teoria constituye una rueda suelta dentro del en-
granaje juridico-procesal civil, no tiene operancia, pues hasta el
momenio siempre se ha visto que en los procesos verbales para la
regulacién de canones de arrendamiento, los peritos se designan de
la lista de auxiliares de la justicia, confeccionada por los juzgados
cada dos afnos.

5. Numero de pmitbs

El articulo 234 del cdédigo de procedimiento civil expresa lo
siguiente: “En los procesos de mayor cuantia la peritacién se hard
por dos peritos; en caso de desacuerdo se nombrara un tercero. Sin
embargo, las partes de consuno dentro de la ejecutoria del auto que
decrete la pentacxon podran pedir que ésta se rinda por un solo
perito.

En los procesos de menor y- mfmma cuantia, el dictamen sera
de un solo -perito’. :

En. nuestro c6digo de procedimiento civil existen, fuera de los
procesos que tienen sefialado un tramite especial, el ordinario, el
abreviado y el verbal.

En esto se diferencia de la ley 105 de 1931, o codngo jUdlCIa‘
derogado, que s6lo contemplaba dos. grandes tipos de procedimien-
tos, a saber: el ordinario y los especiales.

" Se hace la advertencia anterior con el fin de dejar en-claro que
existen no sélo procedimientos “ordinarios” de mayor, de menor y
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de minima cuantia, sino que estas diferentes cuantias también e
son aplicables a los procesos denominados ‘‘abreviados™ y “ver-
bales”.

Luego, cuando se trata de un proceso de mayor cuantia, sea
éste ordinario, abreviado o verbal, el experticio correrd a cargo de dos
peritos. '

En caso contrario, vale decir, si el proceso es de menor o de
minima cuantia, para los fines relacionados con el dlctamen se de-
signara un solo perito por el juez. '

Dice la norma aludida que “en caso de desacuerdo se nombrard
un tercero’. A pesar de que este aspecto no se ha prestado a dudas,
ni a interpretaciones curialescas por parte de los abogados litigantes,
se precisa que, siendo el juez quien designa a los peritos, cuando la
norma habla del nombramiento de un tercero, se refiere al desacuerdo
que pueda surgir entre los expertos al momento de rendir la perita-
cién, evento en el cual el juez del conommlento debe desxgnar un
tercero.

En la controversia del dictamen veremos cémo debe apreciar
el 1uez el que asi se rinda.

“Autoriza la norma a las partes (articulo 234 del cddigo de pro-
cedimiento civil) para que dentro del término de ejecutoria del pro--
veldo mediante el cual se designen los peritos, soliciten que ‘el dic-
tamen se rinda por un solo experto.

Quiza por la misma posicién antagénica que protagonizan las
partes desde el momento en que se traba la relacién juridico procesal
formal, maxime si en ésta hay oposicion a las peticiones consignadas
por el actor, es por lo que no se conoce en la practica el ejercicio
de esta facultad, cuyo sentido obvno es el de procurar economia en’
las costas judiciales.

Con todo, el mismo cédigo de procedimiento civil, en su articulo
370, establece una excepcidn al principio sobre el nombramiento de
dos peritos, en los negocios de mayor cuantia, al expresar: “Cuando
sea necesario tener en cuenta el valor del interés para recurrir a éste
no aparezca determinado, antes de resolver sobre la procedencia:
del recurso el tribunal dispondra que aquél se justiprecie por un
perito, dentro del término que le sefale 'y a costa del recurrente’.

La disposicién parcialmente transcrita se encuentra ublcada
dentro del recurso extraordinario de casacion.

De acuerdo .con el arnculo 471 del codigo de brooedimiento
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civil, numeral 1, en el auto mediante el cual el juez decrete la divisién
o la venta, “ordenard el avalio del bien comin y designard peritos
que apreciaran por separado el valor de las mejoras alegadas por
terceros y de las zonas donde ellas se encuentren’. :

Se precisa, en torno a la norma anterior, que si la cuantia del
bien objeto de la division es menor o minima, el juez designara sélo
un experto para el avaldo respectivo.

.-

Cuando se trata de la solicitud de licencia o autorizacion para
la enajenacion de bienes de propiedad del incapaz, en la sentencia
mediante la cual el juez la autoriza, designa perito o peritos para el
correspondiente avalto.

Y si la licencia se solicita con el fin de permutar, el juez orde-
nard que por peritos se avaltien uno y otro bien, para que el negocio
se efectlie de acuerdo con el resultado del dictamen, mediante el
complemento del precio a que hubiere lugar”.

Los eventos anteriores se contemplan por el articulo 653 del
codigo de procedimiento civil.

En el auto admisorio de la demanda de interdiccién del demente
o sordomudo, el juez “‘decretard un dictamen de dos peritos médicos
sobre el estado del paciente”, prueba que constituye una exigencia
legal en este tipo de procesos, y que se halla prevista por el articulo
659, numeral 4°, del codigo de procedimiento civil,

El articulo 79 de la ley 75 de 1968, denominada ‘'Ley Cecilia”,
dispone que “En todos los juicios de investigacion de la paternidad
o maternidad, el juez a solicitud de parte o, cuando fuere el caso, por
su propia iniciativa decretara los examenes personales del hijo y sus
ascendientes y de terceros, que aparezcan indispensables para re-
conocer pericialmente las caracteristicas heredo-bioldgicas, con ana-
lisis de los grupos sanguineos, y ordenard peritacion antropo-heredo
biolégica, con andlisis de los grupos sanguineos, los caracteres pa-
tolégicos, morfolégicos, fisiologicos e intelectuales transmisibles, que
valorard segln su fundamentacion y pertinencia”.

Dada su naturaleza, es ésta una prueba cuya practica corre a
cargo de expertos medicos o genetistas, quienes, en nimero de dos,
deben practicar los exdmenes pertinentes, bien sea por solicitud de
parte o decreto oficioso del juez que conoce del asunto.

Por su parte, el articulo 42 del decreto 2821 de 1974, “por el
cual se dictan normas procedimentales en materia tributaria”’, dispone
en su inciso 39 “Si hubiere duda sobre el valor-total o parcial de
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alguno de los bienes relictos, o si hubiere desacuerdo sobre dicho
valor, resolvera el juez previo dictamen pericial. Al efecto, el juez
designard un solo perito conforme a las normas de procedimiento
civil”.

Imperdonable falta- de i6gica en el legislador por decreto, pues
al ser las sucesiones, de acuerdo con el valor de los bienes relictos,
de mayor, menor o minima cuantia, debié prever esta circunstancia
y decir que en tales eventos el juez designaria peritos “‘conforme a
las normas de procedimiento civil”, sin anticiparse a determinar su
ndmero.

El articulo 456 del cédigo de procedimiento civil dispone que
“El juez designara peritos que estimen el valor de la cosa expropiada
y separadamente la indemnizacién a favor de otros interesados'.

Pero la ley 56 de 1981, en su articulo 21, establecié lo siguiente:

“El juez, al hacer la designacién de peritos en los eventos
previstos por el articulo 456 del codigo de procedimiento civil, en
todos los casos escogera uno de la lista de auxiliares de que disponga
el tribunal superior correspondiente y el otro de acuerdo con lo se-
fialado en el articulo 20 del decreto 2265 de 1969. En caso de
desacuerdo en el dictamen se designara un tercer perito, dirimente,
de la respectiva lista del Instituto Geografico Agustin Codazzi".

Mas, el decreto 2265 de 1969, reglamentario del articulo 30 de
la ley 16 de 1968, y del articulo 22 del decreto extraordinario 2204
de 1969 se debe entender sin vigencia, por haber sido derogados
tacitamente por el cédigo de procedimiento civil las disposiciones
que reglamentaba.

Por consiguiente, estimamos que el articulo 21, antecitado, sélo
se aplica en lo concerniente a la designacién del perito “de la lista
de auxiliares de que disponga el tribunal superior correspondiente”,
debiendo recaer el nombramiento del otro experto en persona que
haga parte de la lista de auxiliares de la justicia que exista en el
juzgado donde cursa el respectivo proceso de expropiacion.

Una especie de peritacién, a nuestro modo de ver, es la que
contempla el articulo 260 del codigo de procedimiento civil, relacio-
nada con documentos redactados en idioma diferente al castellano,
tales como actas de nacimiento, defuncién, matrimonios, etc., cuando
se aportan a un proceso y no obra la respectiva traduccion oficial
efectuada por la divisién especializada del ‘Ministerio de Relaciones
Exteriores.
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‘En tal evento, el juez designa un solo intérprete o traductor, de
la lista de auxiliares de la justicia, para que rinda la versién del
respectivo documento, ya que asi lo prevé el articulo 99, numeral 4°,
del cédigo de procedimiento civil.

El decreto ley distinguido con el nimero 2158 de 1948; cédigo
de procedimiento laboral, estatuye en su articulo 51, correspondiente
a medios de prueba: “'Son admisibles todos los medios de prueba
establecidos en la ley, pero la prueba pericial s6lo tendra lugar cuan-
do el juez estime que debe designar un periio que lo asesore en
asuntos que requieran conocimientos especiales’.

Por tratarse de un procedimiento auténomo, y no existir vacio
al respecto, como se acaba de anotar, consideramos que es razonable
~ la designacion de un solo perito en materia laboral, cuando se precisa

la prueba pertinente.

El articulo 168 del cédigo contencioso administrativo, ubicado
en el titulo XX, libro cuarto, relativo a las pruebas,, dispone:

“En los procesos ante la jurisdiccion de lo contencioso adminis-
trativo se aplicaran en en cuanto resulten compatibles con las normas
de este codigo, las del procedimiento civil en lo relacionado con la
admisibilidad de los medios de prueba forma de practicarlas y cri-
terios de valoracion”.

Para la parte pertinente de este estudio nos interesa,.en cuanto
al nimero de peritos, analizar el significado de la locucién “'forma de
practicarlas”, para concluir si en este procedimiento cabe, a la ma-
nera del civil, la distincién entre negocios para los cuales se desxgnen
dos peritos, 0 uno solamente.

En primer término, en esta jurisdiccion especializada existen .dos
grandes clases de procedimientos, a saber: el ordinario y el especial.
No se distingue aqui con respecto.de las cuantias, enire mayor, menor
y minima.

En segundo lugar, las disposiciones pertinentes (articulos 128 a
133, inclusive) al hacer la distincién entre la competencia del Consejo
de Estado y los Tribunales Administrativos, determinan cuando cono-
cen estas corporaciones en Unica, en primera o en segunda instancia,
sefialando cuantfas que difieren sustancialmente de las contempladas.
en el procedimiento civil.

Por las razones que se dejan someramente expresadas, con-
ceptuamos gque en los procesos donde se deben designar peritos, en’
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lo contencioso administrativo, bien sea a peticion de parte o en forma
oficiosa, aquéllos -deberan ser siempre en nimero de dos.

6. Forma de practicarse la prueba

El ariiculo 237, en su numeral 2, expresa que “‘Los peritos exa-
minardn conjuntamente las personas o cosas objeto del dictamen”,
de donde se infiere la obligacion que tienen de deliberar juntos y
rendir conjuntamente el dictamen cuando se han puesto de acuerdo
en las conclusiones adoptadas

En efecto el examen conjunto realizado por los peritos, es pren-
da de garantia de la precisiéon del razonamiento, puesto que en esta
forma los peritos se ayudan reciprocamente, intercambian ideas y
conocimientos, los discuten y, si es del caso, rectifican pareceres.

Los peritos deberan siempre exponer su concepto sobre los
puntos materia del dictamen, con precision y firmeza, vale decir, sin
dubitaciones de ninguna naturaleza.

Ahora bien, los expertos tienen una funcién eminentemente
activa dentro del proceso, por lo cual deben observar es decir, pro-
curarse fuentes del conocimiento por medio de las personas o cosas
gue examinan por encargo. del juzgador

Sobre esie aspecto conviene recalcar que los peritos no son
dependientes de la parte que solicita el dictamen, ya que si ésta,
por ejemplo, pide la liquidacion de una indemnizacion por el resto de
su vida probable, cuando el accidente que padecid sélo le produce
una incapacidad de caracter temporal, los expertos deben rendir el
dictamen teniendo en cuenta esta Ultima circunstancia, y: no la soli-
citud de la parte que pidié la probanza

De igual modo, si la parte aprecia un dafio emergente o un
lucro cesante que no encuentran soporte en otros hechos del proceso,
tales como testimonios, documentos, etc., deben abstenerse de esta-
blecer cuantia alguna por tales conceptos, so pena de faltar al estricto
cumplimiento de su deber como auxiliares de la JusthIa

A veces sucede que en curso de la mvestlgac:on los pentos
deben consultar con terceras personas sobre algunos hechos relacio-
nados con el dictamen, p. ej. ingresos o salarios percibidos, o utilida-
des que dejaba un negocio o taller. En estos casos los peritos deben
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expresar en su dictamen los nombres vy las direcciones de las personas
que constituyen la fuente de informacién para que el juez, si a bien
lo tiene, les reciba los correspondientes testimonios, con fundamento
en los cuales pueda adquirir un mejor convencimiento para fallar (art.
237, numeral 3, C. de P.C.).

Si al momento de rendir el dictamen, los peritos no se encuentran
de acuerdo, lo deben presentar en forma separada. Cuando esto
sucede, el juez hace la designacion de un tercer perito, al tenor de
lo dispuesto por el articulo 234 del cédigo de procedimiento civil, en
su inciso primero.

Por su parte, el periio tercero deberd emitir el suyo, dentro del
término que le fije el juez, y en el mismo rendira su concepto "'sobre
los puntos en que discrepen los principales’”. Asf lo establece el
articulo 237, numeral 5, inciso 2° del C. de P. C.

7. Contradiccion del dictamen

Cuando los peritos presentan el dictamen, el juez dicta un auto
por medio del cual ordena ponerlo en conocimiento de las paries
procesales, para que éstas puedan, si a bien lo tienen, “'pedir que se
complete o aclare, u objetarlo por error grave”, al tenor del numeral
1, del articulo 238 del cédigo de procedimiento civil.

La complementacion o aclaracion del experticio no ofrece difi-
cultades en su interpretacion, v son de comun ocurrencia procesal,
porque los peritos suelen omitir la respuesta a alguno o algunos puntos
del cuestionario, o quedarse corios en las que dan. También es
frecuente que se dé respuesta s6lo al cuestionario propuesto por una
de las paries, cuando ambas lo han solicitado en los libelos de de-
manda y de respuesta.

Hay que tener en cuenta que no sélo las partes estan facultadas
para solicitar que el dictamen se complete o aclare, ya que el juzgador
puede no sdélo pedir a los expertos que aclaren o completen el dicla-
men inicialmente presentado, sino que puede adicionarlo con nuevas
preguntas, en armonia con las facultades qué en materia de préactica
oficiosa de pruebas le otorgé el nuevo estatuto procedimental, hasta
antes de fallar, y que aparecen expresamente consagradas en relacion
con la aclaracién, complementacion y adicién del dictamen, en el
articulo 240 del estatuto de la materia.
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El principio de la contradiccion del dictamen sufre una excepcion
cuando la parte que objeta la liquidaciéon de costas, al reclamar la
fijacion de agencias en derecho solicita el nombramiento de peritos
para que se establezca por este medio las que considera que-le
corresponden. En este evento el juez decretara el experticio, que ‘‘no
requiere traslado ni es objetable”, en armonia con el inciso segundo,
numeral 6 del articulo 393 del cédigo de procedimiento civil..

Y en cuanto al término de que disponen las partes para soliciiar
que el dictamen se aclare o complete, u objetarlo por error grave,
se debe distinguir:

Si el experticio se rindi6 en audiencia concurrente con diligencia
de inspeccion judicial, porque los peritos no necesitaron término adi-
cional para ello, el término de tres dias se empezara a contar a partir
del dia siguiente al de la practica de la diligencia, pues se entiende
notificado alli mismo (art. 325 del C. de P.C.).

Si los expertos piden término para presentar la pericia, lo que
normalmente sucede, el término de tres dias se empezard a contar
a partir del dia siguiente a la notificacion por estados del proveidc
que dispone el traslado del dictamen a las partes procesales.

Pero lo que resulta en verdad importante para la apreciacion del
mérito intrinseco del dictamen, y su valoracién por parte del juzgador,
es el derecho consagrado en pro de las partes para que, deniro de
los tres dias siguientes al de la notificacion del traslado, lo puedan
objetar por “error grave”. : o '

Pero en este aspecto, de suyo tan dificil de tratar, cabe una
pregunta inicial: ¢qué se entiende por error grave?

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, ex-
presa que grave es lo ‘'grande, de mucha entidad o importancia”.

De acuerdo con lo anterior, seria grave, en primer término, el
error vinculado a la esencia misma de la cosa, como si los periios
dicen que es de oro el objeto hecho de cobre, o de otro metal si-
milar. 7

También adoleceria de error grave el dictamen por medio del
cual los peritos avaluasen los elementos constitutivos de una empresa
o factoria industrial en forma separada, cuando se les pidid que-
justipreciasen el conjunto.

Es este un caso en que los economistas dicen que la suma de
las partes no es igual al todo, porque las maquinas y herramientas
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que hacen parte de una factoria no tienen el mismo valor apreciadas
en forma separada, por fuera de la empresa, que si se les avaiua
‘como un todo integrado para los fmes de una explotacién econémica
determmada

Otro caso constitutivo de error grave, hoy por hoy, serfa el
dictamen en el que se dijese que un inmueble situado en clima frio
es apto para la produccién de tantas toneladas métricas de algodén
por hectarea; o el error resultante de las averias presentadas en un
edificio, proveniente del mal célculo sobre resistencia de materiales,
hecho por el arquitecto o constructor.

Desde luego, lo que mas induce a las partes a presentar obje-
ciones por error grave es el precio, es decir, el valor monetario de los
bienes, cuando éste no se ajusta al que las partes estiman que pueda
tener, bien para los fines de un remate, o de una adjudicacion cuando
entre los coherederos surgen discrepancias en torno al valor de- al-
guno o algunos de los bienes sucesorales; o aln cuando se trata de
perjuicios materiales provenientes de accién de responsabilidad con-
tractual o extracontractual.

En los casos primeramente mencionados, como el precio no
constituye una calidad esencial de los bienes, por la-apreciacion
subjetiva que a veces se observa en su fijacion, el juez debe ser
cauteloso al decidir una objecién sobre dicho extremo, ya que el error
debe ser demostrado y Ia calidad de grave apreciada por el sen-
tenciador.

Expresa el articulo 238 del cédigo de procedimiento civil, en su
numeral 3, que si dentro del {érmino del traslado se pide que el dic-
tamen sea aclarado o adicionado, y también se objeta por error grave,
el tramite de la objecidn sélo se produce cuando se hayan rendido la
aclaracion o la objecion, si el juez ha accedido a ello.

Esta prevision legislativa tiene su fundamento, a nuestro modo
de ver, en lo_siguiente: con la peticion de aclaracion o de adicién se
puede obtener que los expertos modifiquen alguna posicién supues-
tamente equivocada que hubiesen podido asumir al rendir el dictamen
inicial, v. gr. sobre el avalto total de un inmueble, y al rectificar los
peritos el presunto error cometido en consideracién a dicho valor,
en la aclaracion o adicién, desaparece, por sustraccion de materia,
la necesidad de darle tramite a la objecidon por error grave.

A contrario sensu, cuando la aclaracion o adicion se solicitan,
sin involucrar en la misma peticion la objecidn por error grave, dentro
del término del traslado de dichas aclaracion o adicién, que es de
tres dias, las partes pueden objetar el experticio por error grave.
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8. Requsitos para la admzszbzlzda,d de la objecion por
error grave

La parte que objete un dictamen por error grave deberd, en
primer término, expresar en el escrito respectivo los medios de prueba
que pretenda hacer valer (art. 238, numeral 5, C. de P. C.). Por ejem-
plo, si se trata de la objecion al avaltio dado-a un inmueble, debera
pedir al juez del conocimiento la designacién de nuevos peritos con
tal fin. Sin el cumplimiento de este requisito, consideramos que la
solicitud debe ser desestimada in limine, porque la labor del juez, en
estos casos, es complementaria y no supletoria de la que deben
desarrollar las partes procesales. :

En segundo lugar, ordena el articulo 239 del codlgo de proce-
dimiento civil, en su inciso 29, que Al escrito de objeciones deberé
acompafarse el titulo del depdsito judicial de los honorarios a cargo
del objetante s0 pena de que aquél se tenga por no presentado’.

Las hlpotesxs que pueden presentarse en relacién con este as-
pecto, son las que s;guen

Primera: si el d:ctamen inicialmente presentado lo solicité una
de las partes, y es ésta la que lo objeta, es obvio que debe consignar
"la totalidad de los honorarios sefialados a los peritos, para que pueda
ser oida en el tramite de la objecioén, porque tales honorarios corren
a su cargo

Segunda: cuando el dictamen inicial fue solicitado por una de
las partes, y la otra lo objeta, ésta no tendria que depositar los hono-
rarios periciales, porque corren a cargo de la parte que solicitd la
pericia inicial.

Tercera: si una de las partes pidi6 el dictamen en el libelo de
demanda, y la contraparte adhirié al mismo, o solicitdé el nombra-
miento de peritos para que dictaminasen sobre otros puntos del mismo
o0 relacionados con la prueba, es natural que los honorarios los senale
el juez a cargo de ambas partes.

En este evento, sea cual fuere la parte que sustente la objecién
por error grave, debe consignar la mitad, de los honorarios que hu-
biese sefalado el juez. N

Cuarta: cuando el dictamen pericial se decreta ex-officio por el
fuzgador, *'los gastos que implique su préactica seran de cargo de las
partes, por igual” (art. 179, inciso 29, C. de P.C.) lo que significa que
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si cualquiera de las partes lo objeta por error grave, debera consignar,
para ser oida, la mitad de los honorarios periciales, ya que es ésta
la proporcién que corre a cargo del objetante.

Cuando se trate de una objecidn por error grave, presentada
por la nacién, un departamento, una intendencia, una comisaria o un
municipio, consideramos que en ninguna de las hipétesis antes con-
templadas, dichas entidades estan obligadas a consignar para datle
curso a la prementada objecion, por lo siguiente:

De acuerdo con el articulo 392, numeral 1, del cédigo de proce-
dimiento civil, “la Nacion, los departamentos, las mtendencnas las
comisarias y los municipios no serdn condenados en costas’.

Y el numeral 2, del articulo 393 del mismo estatuto, relativo a la
liquidaciéon de costas, puntualiza que “La liquidacion incluira. .. ..
los honorarios de auxiliares de la justicia..... Y

Por tanto, si dentro del concepio de costas la ley incluye los
honorarios de los peritos, y las anotadas personas juridicas de dere-
cho publico estan exoneradas de su pago, se concluye que en el
evenio de presentarse una objecion por tales entes, no es requisito
necesario que consignen ninguna suma de dinero para los fines re-
lacionados con el framite de la objecion.

Agrega el ar’u’culo 238 del codigo de procedimiento civil, en su,
numeral 5, que el dictamen rendido como prueba de-las objeciones
no es susceptible de nueva objecion, sin perjuicio de que, dentro del
término del traslado, las partes puedan pedir que sea complementado
o aclarado. :

Y en cuanto-a la apreciacio’n de este segundo dictamen, debe
relievarse que si al juez no le parece bien fundamentado, lo puede
desechar y ordenar la practica de un tercer dictamen, con diferentes
peritos, en contra del cual tampoco cabe objecion alguna, pero del
cual pueden pedir las partes complementacion o aclaracion, dentro
del término del traslado (art. 238, numeral 6, C. de P. C.).

9. Oportunidad para apreciar la objecion

Dice el articulo 238, numeral 6, del cddigo de procedimiento
civil que “la objecion se apreciara en la sentencia o en el incidente
dentro del cual se practicé el dictamen, salvo que Ila Iey dlsponga
otra cosa.....
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Lo anterior significa que si la objecion se produce en relacion
con el dictamen practicado deniro del proceso, aquélla se aplicara
en la-sentencia que ponga término a la instancia; pero, si la objecién
se-produjo con respecto de un dictamen rendido como prueba dentro
de un incidente, su apreciacién se hara por el juzgador al decidir el
respectivo incidente. :

;Podra objetarse por error grave el dictamen que se rinda como
prueba anticipada? Conceptuamos que si, pero desde luego, la apre-
ciacién de dicha objecion correspondera hacerla al juez del conoci-
miento, al momento de emitir el fallo dentro del proceso al cual se
llevd el experticio rendido en dicha forma.

10.  Fijacién de honorarios periciales

Una vez que se ha rendido el dictamen, el juez determina, en
el auto mediante el cual dispone el traslado de aquél, los honorarios
de los peritos ‘“de acuerdo con la tarifa oficial”.

Sobre el aspecto anterior, vamos a analizar seguidamenie las
disposiciones legales que se han dictado, para concluir si existe o no,
una tarifa oficial de honorarlos vigente para los peritos y los demas
auxmares de la justicia.

El- decreto reglamentario distinguidé con el nimero 2265 de
1969, “por el cual se reglamentan el articulo 30 de la ley 16 de 1968
v el decreto extraordinario nimero 2204 de 1969, articulo 29, sefala
en sus articulos 26 a 36, inclusive, los honorarios correspondientes
a los auxiliares de la justicia.

Pero el referido decreto se debe entender insubsistente, con la
expedicion del nuevo codigo de procedimiento civil, decretos nime-
ros 1400 y 2019 de 1970, que en su articulo 99, sobre designacion
de los auxiliares de la justlcla numeral 1, expresd:

"La de peritos, secuestres, parndores liquidadores, ouradores
ad-litem, contadores, agrimensores, sindicos, intérpretes y traducto-
res, se hard por el magistrado sustanciador o por el juez del conoci-
miento, dentro del cuerpo de auxiliares de la justicia, en la forma-
determinada en decreto reglamentario, e/ cual dispondra, ademas, Io
concerniente a los honorarios de ellos.

Luego, al no estar en vigencia el mencionado decreto que se-
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2w

Ralaba los honorarios de los auxiliares de la justicia, entre los cuales
estan los peritos, y al no haberse dictado por el gobierno nacional,
hasta la fecha, el decreto reglamentario relacionad'o con-los ‘honora-
rios que les corresponden, entendemos que no- exnste una que pueda
“denominarse ‘‘tarifa oficial”’. P o

Mas, como en el campo del derecho no p"uei‘ie haber vacios,
pensamos que los jueces y magistrados, al hacer tales sefialamientos
pueden tener como marco de referencia las cantidades que contem-
plaba el decreto insubsistente, teniendo en - cuenta, en el caso de los
peritos, no sélo la importancia del asunto, la claridad del dictamen,
los fundamentos en que los experios apoyen sus: conclusiones -y,
desde luego, la cuantia de los bienes sobre los cuales versa el dic-
tamen sino el incremento que dada la permanente devaluacidén de
nuestra moneda deben sufrir esas cantidades, aumentando en forma
razonable las cuantias que dicho decreto contemplaba en la época
de su expedicién, que fue el afio de 1969. .

Debe tenerse en cuenta que el sefialamiento de tales honorarios
periciales s6lo constituye una retribucion equitativa por la naturaleza
del servicio prestado, y no puede conver’urse en un gravamen excesivo
para las personas "que acuden al 6rgano Junsdlcmonal del” podet
publico en- busqueda de- una: pronta y gumplida admmlstraclon de
justicia. s

El equilibrio en la fijacién de los honbrariqsperi_ciales esftirriula
al auxiliar de la justicia y permite que el servicio sea prestado con
‘meayor eficiencia'y por personal cada vez mas calificado e ldoneo en
las dn‘erentes matenas sobre Ias que puede versar.

11.  Apreciacion del dictamen

El sistema de apreciacién de las pruebas, consagrado por
nuestro régimen procedimental civil, en su articulo 187, es el de la
sana critica o aprecidcién racional, 1o que reitera el articulo 241 del
estatuto citado, al expresar dicha norma que ‘'al apreciar el dictamen
se tendré en cuenta la firmeza, precision y calidad de sus fundamen-
{os, la competencia de los peritos 'y los demaés elementos que obren
en el proceso”.

Lo anterior significa que la apreciacion del dictamen la hace
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el sentenciador armonizéndolo con el testo del haz o conjunto de
pruebas que se hayan incorporado al proceso.

" Una vez efectuado dicho proceso intelectivo, el juez expresard
el mérito que le otorgue al dictamen, del cual habra de inferirse la
influencia que tenga positiva o neganva en la decisién que va a
tomar.

Cuando el dictamen se practica como prueba anticipada, sin
citacién de la parte contra la cual se pretende hacer valer, el juez lo
apreciara como indicio, en el proceso al que se ha llevado como
prueba, en armonia con el articulo 300 del codigo de procedimiento
civil, inciso tercero.

A contrario sensu, si su practica como. prueba antxmpada se ha
hecho con citacién de la contraparte, el juez lo valorard-en conjunto,
con las demas probanzas que militen dentro del expediente, conforme
a las reglas de la sana critica, pues se trata de una prueba ya con-
tradicha, asi la parte con cuya citacion se hizo no hublese parhcxpado
activamente en la controvers:on de la misma.

El dictamen asi rendido, hace innecesaria la practlca “de olro
dentro del proceso, puesto que el articulo 233 del codigo de proce-
dimiento civil, en su inciso segundo, previene que “Tampoco se de-
cretard el dictamen cuando exista uno que verse sobre los mismos
puntos, practicado fuera del proceso y con audiencia de las partes’”.

Otro aspecto importante, que toca con la apreciacion del dicta-
men, es.el que instituye el segundo inciso del articulo 241, cuyo texto
literal es.el siguiente: “‘Si se hubiere practicado un segundo dictamen,
éste no sustituira ai'primero pero se estimara conjuntamente con él,
excepto cuando prospere objecién por error grave’.

El segundo dictamen al que alude el dispositivo legal c1tado,
tiene ocurrencia cuando no existe acuerdo entre los peritos sobre los
términos del experticio, evento en el cual el juez designara un tercero
que “‘emitird su concepto, en la oportunidad que el juez le fije sobre
los puntos en que discrepen los principales” (art. 237, C. de P. C
numeral 6, in fine).

Lo dicho significa que el juez, en caso de desacuerdo entre los
dos peritos inicialmente nombrados, debera designar un tercero; y el
dictamen que éste rinda se apreciard conjuntamente con el experticio -
presentado por aquéllos, excepto cuando prospere objecion por errot
grave.

El sistema de apreciacién conjunta, encuadra perfectamente
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dentro del cambio del sistema de valoracién de las pruebas, conocido
como “‘tarifa legal’” que regia en la ley 105 de 1931, frente al de
apreciacion racional que gobierna el actual cédigo de procedimiento
civil,

En efecto, el articulo 721 dei cédigo judicial derogado (ley 105
de 1931) sefialaba, en su inciso segundo, que si habla desacuerdo
entre los peritos, al tratarse de cifra numérica, se tomaba por el juez
‘.el medio aritmético, a menos que la diferencia entre los dos extremos
exceda de un cincuenta por ciento de la cantidad menor, pues en
este evento, el juez hace la regulacion que estima equitativa y
conforme a los mismos dictdmenes y demas elementos del pro-

Y esto, porque segln el inciso primero de dicho articulo 721,
cuando el dictamen era uniforme, explicado y debidamente funda-
mentado, obligaba al juez.

En suma: dentro. del actual cédigo de procedimiento civil no
existe el llamado “medio aritmético”, porque en caso de desacuerdo
entre los dos expertos principales, el juez siempre debera designar
un tercero. Y el dictamen rendido por éste se aprecia en conjunto con
el inicial, pudiendo el juez acoger, conforme con las reglas de la sana
critica, el que mas esté de acuerdo con otros elementos de conviccion
que obren dentro del proceso.

Se deja a salvo, claro esta, la apreciacion en forma separada
del segundo dictamen, cuando éste se solicita como prueba de la
objecién por error grave, que puede ser rendido por uno o por dos
peritos (segtn se trate de un negocio de mayor, de menor o de minima
cuantia) y que en el evento de prosperar sustiiuye in-integrum al
experticio inicialmente rendido.

12. El dictamen de peritos como prueba anticipada

Al tratar sobre la prueba de la inspeccion judicial, se analiza
cémo ésta puede concurrir, entre otras, con la prueba pericial.

Y el precedente aserto vale, tanto para la que se practica dentro
del proceso (art. 237, C. de P. C., numeral 1), como para la que se
solicita con caréacter de prueba anticipada que puede, asimismo, efec-
fuarse '‘con intervencion de peritos” (art. 300, C. de P. C., inciso 29).
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Por ejemplo, se puede pedir la practica de un dictamen periciai,
como prueba anticipada, que tenga por objeto constatar los dafios
sufridos por una residencia a consecuencia del choque de un vehiculo
automotor, ya que el duefio o poseedor tiene urgencia de repararla,
por obvias razones de seguridad, pero dejando una prueba precons-
tituida del estado en que quedé la habitacion, y el costo de la refac-
cién, para anexar a la demanda que con tal motivo haya de presentar
posteriormente.

. También se puede solicitar la prueba pericial anticipada para
valorar los dafios ocasionados a un vehiculo automotor en una colisién
con otro, porque existe interés en repararlo, para ponerlo de nuevo
en condicion de prestar el servicio al que estaba destinado.

Los ejemplos anteriores, y muchos mas que en la vida diaria se
dan, demuestran que la peritacién, como prueba anticipada, también
se puede solicitar en forma auténoma, cuando haya necesidad o las
circunstancias asi lo exijan.

13. Informes técnicos

Regula nuestro cédigo de procedimiento civil, en su articulo 243,
los llamados “Informes técnicos de entidades oficiales'.

Y agrega la norma que dichos informes técnicos o cientificos se
pueden solicitar, bien en forma oficiosa, o mediante soliciiud de parte
“a los médicos legistas, a la policia judicial y en general a las enti-
dades y oficinas publicas que dispongan de personal especializado,
sobre hechos y circunstancias de interés para el proceso”.

Seria de utilidad, por ejemplo, el informe que pidiera el juez al
médico legista con el fin de establecer si el occiso se hallaba en
estado de embriaguez, cuando el demandado alega la ‘‘compensa:
cién de culpas” dentro del proceso de responsabilidad extracontracs
tual originado por muerie en accidente de transito, que la parte in-
teresada instaurd conira aquél.

Olro ejemplo valido consistiria en la solicitud formulada por el
funcionario competente a la policia judicial con orificio de salida,
disparado en un procedimiento policial, para cotejarlo con el calibre
de las armas de dotacidon oficial que se hubiesen utilizado por los
agenies del orden.
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No se tratg, en tales eventos —y sus similares— de una prueba
pericial propiamente dicha, en primer lugar, porque dichos informes
no estan a cargo de personas que formen parte de la lista de auxiliares
de la justicia, sujetas a un régimen de impedimentos y recusaciones
como los jueces.

En segundo término, los susodichos informes no son suscepti—
bles de objetarse por error grave, como lo es el dictamen pencxal
propiamente dicho.

En dltimo término, con motivo de esos informes no hay lugar a
sefialamiento de honorarios periciales en pro de quienes los rinden,
como si ocurre en el dictamen pericial, salvo si quien lo solicita-obra
como amparado por pobre, o se frata de la nacién, un departamento,
una intendencia, una comisaria o un mummpxo

128



SUSTENTACION DEL RECURSO DE
ALZADA EN EL PROCESO LABORAL

Gabriel Jaramillo Gonzélez *

1. El texto legal que impone la obligacion de sustentar. 2.
Lo que se entiende por sustentar. 3. Ante quien se sustenta ei
‘recurso. y las consecuencias de la no sustentacion. 4. Término
para sustentar el recurso. 5. La competencia del superior la
determina el recurrente. 6. Casos en -que no hay lugar a
sustentar.

Los siguientes comeniarios se refieren, como se indica en el
titulo, a lo que se entiende por sustentar; a la manera como debe
hacerse la sustentacion en el proceso laboral, y a los términos y
oportunidad en que debe sustentarse el recurso de apelacion, tam-
bién llamado por la jurisprudencia y por la doctrina recurso de alzada
o simpiemente alzada. Comprenden, asimismo, otros temas derivados
-del contexto de la norma transcrita y entresacados. de:los:mas co
rrientes en la practica judicial. Por razones -didacticas 'y para una
mayor claridad de los asunios comentados los he dividido en partes
separadas, pero que constituyen en suma el objeto de la materia que
me propongo exponer.

1. “El texto legal que impone la obligacion de sustentar

Dicho texto esta consignado en el articulo 57 de la ley segund5
de 1984, que establece: “Quien interponga el.recurso -de .apelacion

*. Magistrado de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin, =
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Y la Sala Laboral de la:Honorable Corte: expuso.en sentencia de
19 de marzo de 1987 sobre el particular, con ponencia-del H. Magis-:~
trado doctor Manuel Enrique Daza:Alvarez, lo siguiente:”

- "Esta jurisprudencia es de recibo en materia laboral puesio que
la norma que la genera es aplicable al procedimiento del trabajo

“Sin embargo, corresponde recordar las particularidades: dei -

procedimiento laboral en cuanto .a la apelacion con el fin de armoni- -
zarlas con lo establecido en la citada Ley 22. Asi conforme al art. 82 -
del C.P.L. en los juicios del trabajo la-segunda instancia tiene previsia
una audiencia publica destinada a que el Tribunal oiga las alegaciones
de las partes y naturalmente, en ella el apelante puede definir el
alcance de sus objeciones adicionando o complementando lo ex-
puesto en la sustentacion hecha ante el juez de quien se apela; de
este modo el Tribunal al estudiar el fallo apelado:no debe limitarse a
las cuestiones -planteadas a aquél, sino que. debe resolver también
las que le propongan directamente en la audiencia, cuya impor-
tancia es indudable pues en ella las partes pueden solicitar del Tri-.
bunal la préactica de pruebas no pedidas ni decretadas en la primera
instancia y, ademas, éste pcdra ordenar oficiosamente la practica de
las pruebas gue considere necesarias para resolver la apelacion, asi
como aquellas que fueron pedidas en tiempo, en la primera-instancia -
practicadas o agregadas inoportunamenie (arts. 83, 84 C.P.L.).

*Pero -es menester puniualizar que la audiencia en referencia no
puede entenderse como un sustituto formal de la sustentacién exigida
por el arl. 57 de la Ley 22 de 1984, de manera que si ésta no se
cumple mal puede establecerse en la segunda instancia ya que la
apelacion habria quedado desierta y precluida la oportunidad para
su sustentacién ante el juez de quien se apela, y aunque de hecho
se desarrollen los tramites el juzgador de segunda instancia careceria
de competencia para decidir”. Como se observa (hace notar el sus-
crito), la Sala Laboral de la. Honorable Corte acoge la jurisprudencia .
de su Sala Civil en el punto.comentado en este acépite. Y si bien dice .
que en ia audiencia ante el superior puede el apelante adicionar o
complementar sus puntos de vista, se refiere expresamente 'a lo
expuesto en la sustentacion” hecha ante el inferior. De modo que no
puede afirmarse, en mi concepto, que introdujo.la posibilidad de
comprender otros puntos distintos de los que fueron materia de fun- .-
damentacion de! recurso, en la dicha oportunidad. Y. agrega la Ho-
norable Sala Laboral:

“De otra parte también es pertinente advertir que cuando en los -
procesos laborales las providencias se nofifiquen en estrados y; por
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ende, la apelacion haya de interponerse.y concederse en el:acto; no::.
se podria exigir la sustentacion escritaporqueello. serfa. antitécnico:

debido a que en las audiencias de los. juicios laborales prevalece el

- principio de la oralidad (art. 42, C.P.L.) por consiguiente es valida -
y admisible :€n estos casos la sustentacion oral de la apelacién, ora---
lidad que se ajusta mas a la.filosofia del procedimiento laboral” (J.

y D. N° 185 de mayo/87, p. 425).

3. - Anie quién se sustenta el recurso.y las consecuencias.-

de la no sustentacion. Alegacion ante el superior.

Caso de la apelacion como subsidiaria del ‘recurso -

de reposicion

De acuerdo con lo previsto en el art. 57 de la Ley 22 enh cuestion,
la fundamentacion de la alzada debe hacerse “por escrito ante-el-juez
que haya proferido la decisidon correspondienie’.

Mas si la apelacion es extemporanea o no se fundamenta en
tiempo oportuno como se dird en el punto 4; o si habiéndose inter-
puesto aquella en tiempo no se fundamenta debidamente de acuerdo
con lo expuesto en el acapite precedente, el juez debe declarar
desierto el recurso..Como consecuencia, aungue sélo en principio,
el fallo de la primera instancia queda ejecutoriado y en firme. Y digo
que en principio porque la decisidn del juez queda sujeta al recurso
de hecho (que es el mismo denominado y reglamentado como de
queja en el procedimiento civil, arts. 377 y 378, aplicables en el pro-
ceso del trabajo) que da al superior la oportunidad de revisar la de-
cisién del a-quo denegatoria del recurso.

Si, a pesar de que el recurrenie no sustenta o sustenta inade-
cuadamente o fuera de tiempo, el juez le concede el recurso, el
superior deberd abstenerse de conocer del asunto por falta de com-
petencia. A este respecto dice.la Honorable Corte: “‘Cuando el juz-
gador a-quo desentendiéndose de las exigencias necesarias para la
concesion del recurso de alzada, decide concederlo, tal resolucion,

a pesar de no haberse formulado contra ella reparo alguno por las .

partes, o enconirarse ejecutoriada, no obliga al superior; por el
contrario éste, al recibir el expediente, dentro del examen preliminar
que le corresponde hacer (art. 358 C.P.C.) debe prioritariamente

examinar, entre ofras situaciones, si se encuentran cumplidos. los
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en estrados y el juez deberd resolver sobre ella dentro de fos dos
dias posteriores. De modo que-la sustentacion ha de plantearse como
en el caso de los auios interlocutorios, bien al momento de interpo-
. nherse el recurso o bien deniro del término que quede faltando hasta
antes de que venza el sefialado al juez para pronunciarse sobre el
recurso ‘propuesto. En sintesis-dicho término es .igualmente de cinco
-dias en'la practica judicial, contados desde el siguiente -a la notifica-
cién en-estrados de ‘la sentencia y hasta antes-del vencimiento del
término contemplado para que el juez decida si admite o rechaza el
recurso. Partiendo del entendimiento, desde luego, de que puede
apelarse y sustentarse la apelacién desde el dia habil siguiente a la
notificacion legal de la sentencia.. Mas atn: si la alzada se propone
y se formula la sustentacion dentro de los tres dias de que se dispone
para recurrir, puede el recurrente aprovechar el término restante de
.dos dias-para adicionar o variar el alcance de la sustentaciéon for-
mulada. Porque es claro que sélo al vencimiento dé -ese segundo
término precluye la oportunidad para fundamentar el recurso, al tenor
del art. 57 comentado de la ley 22 de 1984. Adviértase que es.mas
amplio el plazo para sustentar que para apelar.

En relaci6n con el aspecto comentado expone la Honorable
Corte: .. .pues bien, la locucion “término legal”’ esta referida a la
expresion “término para resolver la peticion de apelacion”, lo-cual se
traduce en que el término que tiene el recurrente para fundamenta
su impugnacion, es el que establece la ley para que el juez resuelva
si concede 0 no el recurso de alzada...”. Y mas adelante anola:
“El término para sustentar el recurso comienza a contarse; segtn el
alcance del art. 57 de la ley 22, al dia siguiente del vencimienio.del
término que, de conformidad con la ley, se tiene para recurrir en
apelacion. Mas esio no quiere decir que antes de empezar a conia-
bilizarse el término para sustentar el recurso no pueda la parte fun-
damenlar la impugnacion, porque bien puede hacerlo al ‘interponer
el recurso o duranie el lapso que le concede la ley para apelar” (Pro-
videncia de octubre 10 de-1984 en asunto civil, magistrado -ponente
:doctor-Alberto Ospina Botero. Jurisprudencia y Doctrina N° 157, :pags.
1/8. ‘Aparte en bastardilla lo -destaca el suscrito).

De lo dicho en el presente acéapite se colige que el juez sola-
mente debe hacer el pronunciamiento sobre el recurso interpuesto,
luego de que las partes hayan tenido la oportunidad legal de fundar
razonadamente la correspondiente impugnacién del fallo recurrido.
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5. La competencia del superior la determina el
recurrente

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 22 de 1984
habia dicho la Sala Laboral de la Honorable Corte: “Por regla geneial
el recurso de apelacién se entiende interpuesto en los aspeclos
desfavorables al recurrente. Pero si éste expresamente lo reduce o
concreta a s6lo uno o varios de los puntos que le perjudican, dejando
por fuera los restantes, esa manifestacion de voluntad debe respetar-
se, con la consecuencia de que los pronunciamientos recaidos sobre
los Gliimos quedan en firme y que el impugnante pierde todo interés
juridico para volverlos a controvertir o impugnarlos posteriormenie”
(Jurisprudencia Laboral, de Jairo Lopez Morales, edicion 1981,
pags. 17-18). ‘

Hoy, ya en vigencia de la ley 22 comentada, con mayor razon
y sin lugar a la menor duda, puede afirmarse que el interés del recu-
rrente, concretado en el escrito sustentador del recurso de apelacion,
es la medida y limite de la competencia del superior. Asi lo han en-
tendido y aplicado las distintas Salas de Decisién Laboral del Tribunal
Superior de Medellin.

De conformidad con los planieamienios que preceden, si el
recurrente sé6lo sustenta la apelacion con respecto a una de las varias
slplicas negadas por el juez de la primera instancia, solamente a esa
slplica del petitum puede referirse la decisién de fondo del superior.
Y anoto que de fondo porque naturalmente puede el superior aludir
a las demas para expresar en términos solamente formales que se
mantiene lo resuelto sobre ellas por el a-quo, sin necesidad de entrar
en consideraciones de fondo, por razén del principio que prohibe la
reforma del fallo de primer grado en perjuicio del recurrente (refor-
matio in peius, art. 357 del C.-de P.C., aplicable en el proceso laboral).

Si ambas partes apelan por ser la sentencia del juez parcial-
mente absolutoria también opera el principio que prohibe la refor-
matio in peius, y la competencia del superior queda concretada a
los puntos que fueron materia de sustentacién por los recurrentes, y
sélo a ellos con la Unica salvedad prevista en el art. 357 del C. de
P.C. Esto tiene importancia trascendental, ya que las normas que
regulan la competencia, el tramite especifico de los recursos y el de
los procesos en general, son de orden publico y de aplicacion inme-
diata y restrictiva, esto es, que no admiten aplicacién exiensiva o
por analogia,
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6. Casos en que no hay lugar a sustentar =~

=~ Como lo he observado al final del acéapite 1 de estos comen-
tarios, para que proceda el recurso de alzada es presupuesto indis-
pensable, entre otros, que el apelante “haya sufrido agravio con la
providencia del juez que la ha proferido, el cual ‘agravio trata de
evitar . mediante el recurso, para que el superior la revoque total o
parcialmente”. Y asi lo tienen asentado la unsprudenmay la doctrina
nacional y exiranjera. Si la providencia no implica perjuicio para una
de las partes ésta carece de legitimacion para impugnarla, y, por

ende, queda sin piso Ia obhgao:on de susteniar, no hay nada qué
sustentar.

Con respecto al punto aludido dijo la Honorable Corte en el auto
varias veces citado de 10 de ociubre de 1984 obviamente aplicable
en el proceso laboral: “Para reparar el agravio que les cause a las
partes 0 a una de ellas una decisién del juez, consagra la ley los
recursos, entre los cuales figura el de apelacion. Con todo, este medio
de impugnacidn, para que sea concedido por el a-quo y admitido por
el ad quem, debe sujetarse a determinadas exigencias legales que
se concretan a las siguientes: a) Que se encuentren legitimidas pro-
cesalmente para interponer el recurso, puesto que en principio pue-
den apelar todas. las personas que figuran en el proceso como paries
principales o incidentales; b) Que la resolucion les ocasione agravio,
como quiera que sin perjuicio no. hay interés para la apelacién...”.

Y en idéntico sentido se expresan sobre el mismo.aspecio de la
cuestion los procesalistas colombianos Hernando Devis Echandia
(Compendlo de Derecho Procesal Civil, edicion- 1963, parte ‘general,
pag. 398. Editorial Temls Bogota). Antonio J. Pardo (Tratado de De-
recho Procesal Civil, Tomo 2, edicién 1956, pag. 189) entre otros.

El profesor uruguayo, ya fallecido, Eduardo J. Couture expone:
“La apelacnon o alzada es el recurso conoedndo a un litigante que ha
sufrido agravio por la sentencna del. juez inferior, para obtener su
revocacion por. el supenor” (Fundamentos del Derecho Procesai CIVII
3a edicion 1973, péstuma, pag. 351).

Por manera que si‘la: ‘parte demandante sirva como ejemplo, ha
Tormulado en su demanda una.stplica principal relativa al-reintegro
del’ trabajador despedrdo sin justa- causa con' diez afios 0 mas de
servicios a una empresa, y sus derechos consecuenciales: inherentes
(salarios dejados de percibir); y otra como subsidiaria, a saber el pago
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de la indemnizacién por despido sin justa causa y a la pension san-
cion, y el juez ha accedido a la principal en todos sus aspectos, no
tiene el demandanie legitimacion para apelar y por ende, nada tiene
qué sustentar porque lo solicitado por éi le fue concedido por el a-quo
al acoger su peticidn principal. Mas si es la parte demandada la que
apela (apoderado del patrono o empresario) es ella la que tiene que
fundamentar su impugnacion.

En el supuesto de que el superior revoque la decision del a-quo
en virtud del recurso del demandado, debe enirar a examinar la stpli-
ca subsidiaria, que el inferior no tuvo la oportunidad de considerar
por haber prosperado la principal. Y de no hacerlo asi el superior
cercenaria, sin razén vélida, los derechos de la parte accionante que
no tuvo oportunidad de apelar ni sustentar por falta de legitimacion,
en las circunstancias dichas. No irfa, pues, con la logica juridica
dejar de estudiar y resolver la stplica subsidiaria por presunta falta
de sustentacion, en tales condiciones. E iria contra un buen criterio
de justicia negar los derechos solicitados en subsidio por quien ca-
recié de legitimacion para apelar, en el caso de que el superior en-
cuentre bien demostrado el lapso de vinculacion de diez afios o mas
v el despido sin justa causa, aunque decida revocar la sentencia
condenatoria del inferior por no hallar aconsejable el reintegro soli-
citado. Es bien sabido que si el superior reveca la sentencia del a-quo -
que acogi6 en fodas sus paries la peticion principal, esta obligado a
estudiar, sin necesidad de sustentacidon en el caso planieado porque
no era de recibo hacerla, la stplica presentada en subsidio de la
principal.

Dejo en claro que los concepios aqui planteados quedan su-
jetos a rectificacion en el caso de una mejor argumentacion que me
lleve a conviccion diferente.

l.o expuesto con alguna sistematizacion corresponde en térmi-
nos generales, al criterio expresado en diferentes providencias por
las distintas Salas de Decision Laboral del Tribunal Superior de Me-
dellin.

El anterior estudio, aqui ampliado con la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte, habfa sido publicado en el Suplemento
“Conflicto N® 3", de la Revista ‘“Trabajo y Derecho.

Medellin, agosto de 1987.”
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